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入門
1. 国際私法の目的
私法的法律関係における実体問題に適用されるべき国の法(準拠法)を決定
cf. 公法的法律関係
cf. 手続問題　「手続は法廷地法による」

「準拠法」の語源は、massgebendes Rechtの訳語で、「渉外事件を裁判すべき法」(穂積陳重)という程度の意味で使われ始めた。
2. 国際私法の法源
「法の適用に関する通則法」、「扶養義務の準拠法に関する法律」、「遺言の方式の準拠法に関する法律」など

法の適用に関する通則法
4条以下が国際私法規定(「準拠法に関する通則」)
法例(語源は、法律適用の例則という意味)を改正し、2007年1月1日より施行

国際私法は、国内法であり、国ごとに異なる。

「日本(の法秩序)から見て」　同じ事実関係でも、どの国(の法秩序)から見るかによって準拠法が異なり、その結果、異なる法律関係として把握される可能性がある。

国際的統一の努力　ハーグ国際私法会議の条約、EU域内での統一など

ハーグ国際私法会議の条約に源を有する日本の国際私法法源
遺言の方式の準拠法に関する法律

扶養義務の準拠法に関する法律

子に対する扶養義務の準拠法に関する条約

3. 国際私法の役割
具体的問題に解を与える法(準拠法)を指定する役割のみ(間接規範)。問題に対する最終的な解を与えるわけではない。

試験問題の種類


一行問題

事例問題



　準拠法が何国法となるかを問う。　例　司法試験平成19年第二問
準拠法が何国法となるかを問うた上で、その内容を事案に適用させ、具体的問題に対する解を求める。例　司法試験平成20年第一問
4. 国際私法の対象
どのような場面で国際私法規則は適用されるか。
日本の国際私法規則であっても、その適用対象は、日本や日本人と関係する法律関係に限られない。　
例　共に日本に住んでいる日本人Xと甲国人Yは、婚姻しようとしている。ところが、甲国人Zが現れ、Yは自分と婚姻していると主張し、異議を述べた。これに対して、Yは、以前、甲国に住んでいるときにZと有効に離婚したと言っている。YとZの離婚は、日本から見て有効か。→ 甲国において甲国人間でなされた離婚につき、日本の国際私法が適用される。
では、渉外的(国際的)要素のない事案にも適用されるか。

a. 渉外的法律関係説
渉外的法律関係だけを対象とすると考える説
渉外的法律関係の定義　法律関係を構成する要素の少なくとも一つが外国に関連。
理由
　国内的私法関係に内国法が適用されることは自明。
法の抵触は渉外的法律関係においてのみ発生。
批判　　渉外的法律関係の定義は困難ないし不可能。
東京地判昭和60年7月30日
「成否が争われている契約は、マレーシア連邦国籍を有し同国に住所を有する原告と日本国法人たる被告とをその当事者とするものであるから、渉外的要素を有し、従ってその準拠法が問題となる」

b. 法律関係全般説

あらゆる法律関係について、国際私法規則を通じて準拠法が決定されるとする説
純粋な国内的法律関係において日本法が準拠法となるのは、(暗黙のうちに)国際私法規則が適用された結果である。

「法の適用に関する通則法」 cf.「国際私法」
5. 裁判の場における国際私法

注) 準拠法が何国法かは裁判の場面でのみ問題となるのではない。紛争が発生していなくとも、準拠法にもとづいて、(暗黙のうちにも)法律関係が形成され、変更され、消滅している。また、紛争が発生しても、裁判になるとは限らない。
外国法の適用の契機　　国際私法が外国法を準拠法として指定している場合、当事者の主張のいかんを問わず、裁判所が適用の職責を負うとする説など。
準拠外国法の内容　　当事者がどのような証明を行ったとしても、それに拘束されることなく、裁判所はそれを調査し、探知する職責を負うとする説など。
準拠外国法の内容についての情報が充分に得られない場合には、得られる情報をできるだけ活用して、不明な外国法の内容を合理的に推認すべきとする説(推認説)など。

歴史を通じて考える方法論

1. 法廷地法主義

準拠法は法廷地法。ただし、当該事案について裁判管轄権が認められることが前提。
身分法分野につき、今日でも英米法系諸国にこの傾向あり。

例　イングランドでは、離婚、離婚の際の財産分与、子の親権・監護権、養子縁組は、法廷地法に服する。

問題点

　複数の地に裁判管轄が認められる場合が多いので、訴え提起まで準拠法が定まらない。

　当事者の予測に反することがある。

法廷地漁りを助長する。

2. 法規分類説

中世からサヴィニーの理論の登場・浸透まで支配的。
特定の国の特定の法規の地理的適用範囲を考える。現代における絶対的強行法規の特別連結の理論に通じるものあり。

例　人に関する法は、立法国の国民に関しては、領域外に起こる事象に対する(域外的な)適用も認める。物に関する法は、領域内に所在する物に対する(属地的な)適用のみを認める。

問題点　何を基準にして人法と物法を区別するか。歴史的に様々なアプローチが提唱された。

例
「長子が死者の財産を相続する」　　人法?
「死者の財産は、長子に帰属する」　物法?
3. サヴィニ－(Friedrich Carl von Savigny)の理論

19世紀中頃、ドイツのサヴィニー(「近代国際私法学の父」)
ヨーロッパ諸国を中心に、日本を含む各国に影響を与えた。

目標　法律関係と最も(地理的な意味での)密接な関係のある地の法の探求

方法　具体的な連結点を設定

例

　家族関係　当事者の住所地
物権関係　目的物の所在地

「暗闇への跳躍」　cf. 法規分類説
cf. 公序則  準拠外国法を具体的事案に適用した結果が内国の基本的な法理念や法秩序に反するときに、その適用を排除するもの(例　通則法42条)
内外国法の平等

cf. 法廷地の絶対的強行法規の特別連結　ある内国法規が、国際私法によって指定される準拠法が何かにかかわらず、一定の地理的範囲に生じた一定の事案に適用されるべき法規(絶対的強行法規)として立法された場合には、その立法趣旨から、国際私法を介さない直接適用(特別連結)を認めること。

最密接関係地への連結の修正

(法廷地の)絶対的強行法規の特別連結の理論の台頭

当事者自治の採用される領域の拡大　近年は、密接関係地法(複数)の中から当事者に選択を認めるアプローチも台頭
「暗闇への跳躍」の範囲内ではあるが、実質法的法政策の連結政策への反映

選択的連結により一定の法律関係の成立を容易にする。例　遺言の方式の準拠法に関する法律2条


弱者保護
例　通則法11条2項

4. 抵触法革命

1950年代以降20-30年間、アメリカ合衆国

例
レフラー(Leflar)のより良い法(better law)理論

カリー(Currie)の統治利益(governmental interest)の理論　関係する州が、その事件に自州法を適用する統治利益を有するか否かを判断

法内容が実質的に異ならない「虚偽の抵触」の場合　その州法を適用

法内容が実質的に異なる「真の抵触」の場合　法廷地法を適用

統治利益の理論は、特に不法行為事件で有効に機能した。
例　バブコック事件(Babcock v. Jackson: 12 N.Y.2d 473)　ニューヨーク州控訴裁判所(1963年)

カナダのオンタリオ州で発生した自動車事故　好意同乗者(ニューヨーク州民)の運転者(ニューヨーク州民)に対する損害賠償請求

ニューヨーク州法を適用。
オンタリオ州は偶然の事故地に過ぎないので統治利益を欠くとして、その好意同乗者法(guest statute)は適用されなかった。

統治利益の理論の問題点
　私法分野の問題の多くは、公益性が必ずしも強くないため、自国法を適用する統治利益が明白でない。

　連結点を設定せず、事件ごとの個別判断となるので、予測可能性・確実性に欠ける。


cf. 通則法17、20条のバブコック事件への適用
アメリカ合衆国外への影響は限定的。

裁判の場における国際私法と外国法適用

1. 準拠外国法の主張

国際私法が外国法を準拠法として指定している場合

当事者の主張のいかんを問わず、裁判所に適用の職責があるとする説

理由　準拠法の指定は、裁判外でも、また紛争が発生していなくとも、(時には暗黙のうちに)法律関係が形成されたり、変更、消滅するたびに問題となるので、裁判において形成・確認される法律関係との間で乖離が生ずるのは、望ましくない。

批判　裁判における事実認定および国内法の適用において、客観的な事実や法律関係に反していても、いったん判決が既判力・形成力を獲得すれば、その後は新たにそれが法律関係の基礎となる。準拠外国法の不適用の場合もそれで不都合はない。

2. 準拠外国法の内容の調査

当事者がどのような証明を行ったとしても、それに拘束されることなく、裁判所は内容を明らかにする職責を負うとする説

理由
　外国法は、事実ではなく法である。
外国法の調査能力についての当事者間での力の差が、当該訴訟における有利不利に影響を与えるのは妥当ではない。

批判　外国法が事実か法かは水掛け論であり、事実であるとの立場に立てば、調査能力の差に起因する有利不利は容認される。

3. 準拠外国法の不明

外国法の内容についての情報が十分に得られない場合(学説は、どの程度の情報があれば「十分」と言えるかについては問題にしていない)
cf. 外国法の規定の欠缺　例　フィリピン法に離婚の規定がない。

代替的適用説

批判　裁判時点の事情によって、既に決まって適用されているはずの準拠法を変更すると、実体的法律関係との間に乖離が生じる。

代替的適用の候補

法廷地法(日本法)
近似法　例えば、民族的・経済的・政治的に似通った国や立法の際に模範とした国の法
条理　文明諸国に共通して認められる法の一般原則

段階的連結を採用している法律関係については、次順位の準拠法

通則法38条2項・39条などの補充的連結による次順位の法

推認説　得られる情報(その国の他の規定、旧法、近似法など)をできるだけ活用して、不明な外国法の内容をできるだけ合理的に推認する。

4. 準拠外国法の解釈方法

例　法令解釈に際しての立法資料参照の許容性と要件、法令の類推適用の可否、判例の先例拘束性の有無と厳格さ

当該外国における解釈方法に従う。cf. 外国法の条文を翻訳し、日本法の観念に従って解釈。

5. 準拠外国法の適用の誤りと上告

上告受理制度(平成10年1月1日施行の民訴法改正で導入)　民訴法318条1項

「・・・最高裁判所は、・・・法令の解釈に関する重要な事項を含むものと認められる事件について、申立てにより、決定で、上告審として事件を受理することができる。」

ここにいう「法令」に外国法は含まれるか。

含まれないとする説

理由

わが国の最高裁判所は日本法の解釈の統一を本来的な目的とする。

準拠法の適用の誤りは、準拠法の選択の誤りとは異なる。
最高裁における外国法調査の負担軽減

含まれるとする説(通説)
理由  国際私法を通じた外国法の適用を含む日本の法秩序を維持する必要性

最判平成20年3月18日
親子関係不存在確認請求が準拠法である韓国法上、権利濫用となるかが問題となった事例
「真実の親子関係と異なる出生の届出に基づき戸籍上甲の実子として記載されている乙が、甲との間で長期間にわたり実の親子と同様に生活し、関係者もこれを前提として社会生活上の関係を形成してきた場合において、実親子関係が存在しないことを判決で確定するときは、虚偽の届出について何ら帰責事由のない乙に軽視し得ない精神的苦痛、経済的不利益を強いることになるばかりか、関係者間に形成された社会的秩序が一挙に破壊されることにもなりかねない。・・・韓国民法２条２項は、権利は濫用することができない旨定めているところ、韓国大法院1977年７月26日判決・・・が、養子とする意図で他人の子を自己の実子として出生の届出をした場合に、他の養子縁組の実質的成立要件がすべて具備されているときは、養子縁組の効力が発生することを肯定した趣旨にかんがみても、同項の解釈に当たって、上記のような不都合の発生を重要な考慮要素とすることができるものというべきである。

・・・

・・・上記実親子関係の存在しないことの確認を求めることが権利の濫用に当たらないとした原審の判断には、判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反がある。論旨はこの趣旨をいうものとして理由があり、原判決は破棄を免れない。そして、以上の見解の下に被上告人らの請求が韓国民法２条２項にいう権利の濫用に当たるかどうかについて更に審理を尽くさせるため、本件を原審に差し戻すこととする。」

公法その他国際私法を介さずに直接適用される法規

公法的法律関係は国際私法の対象外
例　憲法、刑法、行政法、租税法の扱う法律関係
2. 公法(公法的法律関係に適用される法)の適用関係

各国の公法が、その予定された地理的適用範囲において適用される。cf.国際私法を介した適用

a. 基本的に、属地的適用

公法は自国の領域内で起きた事象のみに適用されるべきとする属地主義にもとづく。

例　日本の刑法１条
外国における行為の効果が内国に及ぶことを内国法の適用の基礎とする「効果理論」(属地主義で言うところの「事象」に行為だけでなく行為の結果も含めると、効果理論も属地主義の一態様として位置づけられる。)

最判平成29年12月12日

「本件[価格カルテルの]合意は、日本国外で合意されたものではあるものの、我が国の自由競争経済秩序を侵害するものといえるから、本件合意を行った上告人に対し、我が国の独禁法の課徴金納付命令に関する規定の適用があるものと解するのが相当である。」

一国における行為に対し、複数国の公法が適用されることになる可能性がある。

例　複数国の独占禁止法により、合併の許容性が審査される。
b. 例外的に、域外適用

明文規定や当該法規の趣旨から域外適用が認められる場合がある。

例　日本の刑法２条ないし４条(保護主義、属人主義など)
c. 裁判所における外国の公法の適用

外国の公法は、請求権を直接基礎づけるものとしては、適用されない(外国公法不適用の原則)。

理由　

公法はその制定国の公益を強く反映しているので、他国の公益とは相容れない。

内外国法平等の建前は、私法的法律関係にのみ及ぶ。

3. 私法的法律関係と公法的法律関係の区別

a. 一般的基準

私法的効果(例　契約の無効、損害賠償請求権や差止請求権の発生)の生じない問題(例　許認可等の申請の必要性や要件、刑事罰、行政罰)は公法的法律関係。
例　競争制限行為や不公正な取引に対する課徴金納付命令や排除措置命令の許否は公法的法律関係だが、私訴により請求される差止めや損害賠償(例　日本の独占禁止法24条および25条参照)の許否は私法的法律関係。

b. 国家により、または国家に対して、差止めや損害賠償が請求された場合
　特に、国家が当事者になる場合には、公法的法律関係と私法的法律関係の区別は、必ずしも截然としない。区別は、当事者の主張によるのではなく客観的に判断される。民事訴訟の提起によって請求されたからと言って、私法的法律関係であることにはならない。

国家と切り離されたところの市民社会に共通の普遍的な価値観の存否(内外国法の互換性の有無)により、実際には、国家利益との結びつきの強弱が判断要素とならざるを得ない。
例１　甲国は、自国の諜報部員が退職するときには、自国の国家機密保護法に準拠する秘密保持契約を締結している。甲国は、元諜報部員Aが日本で計画している暴露本出版がAとの間で締結した秘密保持契約に反するとして、Aを相手取り、出版差止めを求めて、日本で訴えを提起した。
公法的法律関係しか生じないと考えれば、日本の裁判所では、日本法に基づく請求しか認められない。

私法的法律関係の面もあると考えれば、契約の準拠法として選択(通則法7条)された甲国法が適用される。
例2　日本国の公権力の行使による加害行為に対して、被害者が損害賠償を請求して、日本で民事訴訟を提起した。
公法的法律関係しか生じないと考えれば、日本の裁判所では、日本法に基づく請求しか認められない。

私法的法律関係の面もあると考えれば、通則法17条の「不法行為」の問題が生じると解され、結果発生地法が適用される。

東京地判平成11年9月22日
＜事実の概要＞

中国人であるXらは、日中戦争中に、日本軍から虐待、人体実験、無差別爆撃といった行為により、苦痛を受けたとして、Y（日本国）に対して損害賠償を請求した。Xらは、本件加害行為については、法例11条により当時の中華民国法が準拠法となり、同民法により不法行為に基づく損害賠償が認められると主張した。

<判旨>
「国家の公権力行使に当たる公務員がその職務遂行上違法に私人に損害を与えたとされる場合の賠償責任の問題は、基本的に、国際私法によって準拠法を決定すべき私法的法律関係ではなく、公法的法律関係というべきであ[る]」

「私法的法律関係の『本拠』として、法律関係に最も密接に関係する地の法律を適用するというサヴィニー型国際私法の前提は、私法の領域では、法の互換性が高く、法律の所属する国家の利益に直接関係しないということにあるから、国家利益が直接に反映され、場合によっては処罰で裏打ちされることもある公法的な法律関係については、その前提を欠き、埒外の問題とされる。すなわち、そのような法律関係は、サヴィニー型国際私法における右の前提を欠くからである。

一般論として『私法』と『公法』とをどのように区分するのかについては様々な見解があるが、法例の適用の有無という具体的な主題を見る場合における『私法』と『公法』に関しては、私法とされれば国際私法に委ねられ、公法とされればそれぞれの法律の趣旨から地域的適用範囲が定められるという違いが生ずることを念頭に区分を考えるべきであり、既述のサヴィニー型国際私法の下では、法の国家利益との結び付きの強弱によるということになり、国家利益との結び付きが弱ければ私法であり、国家利益との結び付きが強ければ、その地域的適用範囲の問題は国際私法の埒外となり、当該法律の目的に沿って決せられることになる。このような区分の仕方では、『私法の公法化』が進んでいる現代にあっては、境界が極めて曖昧になるが、それでもこのような二分法をとるというのが現在の法の適用関係に関するルールであるというほかないし、少なくとも本件当時においては右のように考えられる。」

「国家賠償問題の歴史的経緯や実定法としての国家賠償法に表れた国家賠償問題に対する国家の強い利害関係に鑑みると、本件のように日本国の軍人が中国領土における戦争行為に伴い中国国民に損害を与えたことが違法であったか否か、それについて日本国が賠償責任を負うべきかどうかという問題は、『社会共同生活において生じた損害の公平な分配』に関わる問題とは到底いえず、市民社会のルールではなく、まさに、いわば『権力』対『人民』との関係というべきであって、それぞれの国家の主権の発動としての戦争行為の当否、許否等の判断が関わる、国家の維持、存亡等にすら影響のある問題でもあるというべきであるから、一般的には外国法の私法を適用することが考えられない分野（サヴィニー型国際私法の予定する普遍的な価値共同体が成立しない分野）に属するというべきである。」

4. 法廷地の絶対的強行法規の特別連結

ある法規が、国際私法によって指定される準拠法が何かにかかわらず、一定の地理的範囲に生じた一定の事案に適用されるべき法規(絶対的強行法規)として立法された場合には、その立法趣旨から、国際私法を介さない直接適用(特別連結)を認めること。

cf. 一般の強行法規(当事者の別段の合意を許さない法規。例　消費者契約法8条ないし10条)は、準拠法が外国法ならば適用されない。

要件　国際私法を介さない直接適用の意図と当該法規自体の地理的適用範囲

EU  契約債務の準拠法に関する欧州議会及び理事会規則(ローマI規則)

9条

1項　絶対的強行法規は、政治的・社会的・経済的制度などの公的利益を保護するために遵守が極めて重要であると考えられており、本規則にしたがって適用されるべき法の如何にかかわらず、その適用範囲に入る全ての事案に適用されるべき規定である。

2項　法廷地の絶対的強行法規の適用は、本規則によって妨げられない。

わが国では明文規定なし。しかし、法廷地の絶対的強行法規の特別連結は当然に認められると解されている。

どの法律のどの規定が絶対的強行法規であり、それがどのような地理的・事項的な適用範囲を有しているかは、当該規定の解釈による。

　(国際私法によって指定される)本来の準拠法は、絶対的強行法規が特別連結されれば、その目的達成に必要な限りで排斥される。
　
cf. 公法的法律関係は、そもそも国際私法による準拠法指定の埒外。
東京地決平成19年8月28日

<事案の概要>
Yは、自らの製品を訴外Zに対して販売するためにXを自らのエージェントとして任命する契約をXとの間で締結したが、契約期間満了に際してその更新を拒絶した。そこでXは、本件更新拒絶は優越的地位の濫用に該当し、独占禁止法19条に反すると主張してYに対して訴えを提起し、同法24条の差止請求権を根拠に、Xによる発注を経ずに本件製品をZに販売することの禁止を求めた。

<判旨>
独禁法24条に基づく差止請求権について、「本件では、当事者間に本件準拠法合意が存在するが、独占禁止法は強行法規であるから、準拠法の合意にかかわらず、本件に適用される。」
24条 　第八条第五号又は第十九条の規定に違反する行為によつてその利益を侵害され、又は侵害されるおそれがある者は、これにより著しい損害を生じ、又は生ずるおそれがあるときは、その利益を侵害する事業者若しくは事業者団体又は侵害するおそれがある事業者若しくは事業者団体に対し、その侵害の停止又は予防を請求することができる。

19条 　事業者は、不公正な取引方法を用いてはならない。

東京地判平成16年２月24日

「いずれの準拠法選択をした場合であっても、絶対的強行法規の性質を有する労働法規は適用されるべきであるところ、特許法３５条もまた、上記の性質を有する労働法規と解される。
そうすると，本件各発明に係る特許を受ける権利の承継の対価請求の準拠法は、いずれにせよ、我が国の法律であると解するのが相当である。」

35条(職務発明) (平成27年改正によって本問題は影響を受けないと解される)

1　・・・従業者等・・・がその性質上当該使用者等の業務範囲に属し、かつ、その発明をするに至った行為がその使用者等における従業者等の現在又は過去の職務に属する発明（以下「職務発明」という。）
 …
4 　従業者等は、契約、勤務規則その他の定めにより職務発明について使用者等に特許を受ける権利を取得させ、使用者等に特許権を承継させ、若しくは使用者等のため専用実施権を設定したとき、・・・相当の金銭その他の経済上の利益・・・を受ける権利を有する。

cf. 最高裁平成18年10月17日判決(別事件。光ディスク事件)は、特許を受ける権利の譲渡契約の準拠法たる日本法の解釈として、特許法35条3項(現4項に対応)を(類推)適用した。

5. 第三国の絶対的強行法規の特別連結

準拠法国以外の第三国　cf. 公法の適用問題

EU  契約債務の準拠法に関する欧州議会及び理事会規則(ローマI規則)

9条3項　契約上の債務が履行されるべき国又は履行された国の絶対的強行法規には、それが履行を不法とする限りにおいて、効力を与えることができる。そのような規定に効力を与えるかどうかの判断に際しては、その性質及び目的、並びに、適用又は不適用の結果を考慮するものとする。

履行地の法で、履行を不法とするものに対象を限定し、かつ、裁量を認めている。
わが国には明文規定がない。

特別連結を認める説

要件　国際私法を介さない直接適用の意図、当該法規自体の地理的適用範囲、および当該法規内容の受容可能性

私法上の効果　当該法規に委ねることになる。

特別連結を認めない説(通説)
理由

　自国の国際私法が準拠法として指定しない外国法を適用しなければならない理由はない。

　複数国の絶対的強行法規が適用意図を有し、相互に矛盾する内容である場合に処理に窮する。

東京地判平成３０年３月２６日

「本件は、銀行である原告らが、外国国家である被告が・・・発行した円建て債券を保有する債権者らから訴訟追行権を授与された訴訟担当者として、被告に対し、当該債券の償還・・・を求める事案である。」
「・・・本件債券の元金の償還期限は、・・・原告・・・が被告に対して期限の利益を喪失させる旨の書面を送付した日・・・に・・・到来したと認められる。

　これに対し、被告は、被告における本件支払延期措置の根拠法（国家緊急事態法及び予算法）は絶対的強行法規であり、我が国においてもその適用が認められるべきであると主張する。この主張が認められれば、本件債券に係る債権には期限の利益があることとなり、未だ弁済期が到来していないことになる。

　この点、本件債券の契約準拠法及び法廷地法はいずれも日本法であるから、本件支払延期措置の根拠法を適用するとなれば、契約準拠法でも法廷地法でもない第三国の法律を適用するということになる。しかし、法の適用に関する通則法は、７条において当事者が当該法律行為時に選択した地の法を準拠法とする旨を定めており、同法１１条及び１２条の消費者契約及び労働契約に係る特則も、消費者あるいは労働者が意思表示をした場合に、同法７条の定めにかかわらず、消費者の常居所地法あるいは労働契約に最も密接な関係がある地の強行規定が適用される旨を定めるにとどまり、それ以外の場合に、契約準拠法が明確に取り決められているにもかかわらず、第三国の法律を適用することがあり得ると解釈し得るような手がかりは見当たらない。そして、法の適用に関する通則法の制定に先立つ法制審議会においても、第三国の強行法規の適用は明文規定がなければできないという意見も出た中で、最終的に、従来の解釈に影響が及ぶことへの懸念から、そうした強行法規の適用に関する規定を設けないとの結論が出されたことがうかがわれるのであって・・・、立法経過からしても、第三国の強行法規の適用が予定されていたとは解し難い。

　そうすると、第三国の絶対的強行法規を解釈上適用すべき旨の被告の主張は、採用することができない。」
6. 直接適用を意図して作成された条約またはその国内実施法

絶対的強行法規の特別連結と同様に、立法趣旨が根拠となる。しかし、類型は別のものとして理解されている。
例
国際物品売買契約に関する国際連合条約 (1条1項参照)
モントリオール条約(国際航空運送についてのある規則の統一に関する条約)

cf. 国際海上物品運送法(争いあり)

単位法律関係

1. 単位法律関係とは

連結点(連結政策)を共有する法的問題のグループ

例　「相続」(36条)
相続人の範囲・順位、相続分、遺産分割の方法などの法的問題が含まれる。

2. 立法者(実定法)による設定

　どのような単位法律関係を設定するかは、立法政策の問題。各国の国際私法ごとに異なる。
例　製造物責任、名誉又は信用の毀損は、法例には特則としては用意されていなかったが、通則法で新設された。
現行の実定法が全ての法的問題を網羅する単位法律関係を設定していると考える必要はない。現行の実定法の規定を(類推)適用するか、条理により適当な連結点を考える。
例　　

船舶に関する物権関係、船舶衝突、海難救助(立法者が法例では設定しなかったにもかかわらず、他の法律でも設定されることがなかった。)
同性婚(立法時には、各国の実質法で広く認められていなかった。)
3. 性質決定(法性決定)
法律問題を単位法律関係に分類する作業

a. 問題の所在

複数の単位法律関係に該当しうる多面性をもつ法律問題

例

離婚の際の親権者の指定　　離婚(27条)の問題か親子間の法律関係(32条)の問題か。

不法行為による損害賠償債務が遺産を構成するか　　不法行為(17条)の問題か相続(36条)の問題か。

日本の実質法にない法律関係　　例　一夫多妻制の婚姻、同性婚、登録パートナーシップ

b. 基準

国際私法独自説＝法廷地(日本の)国際私法説(通説）

いずれの国の実質法にも依拠することなく(法廷地の実質法概念は一応の指針となるが、それに拘束されない)、独自に、実定法として国際私法規定を解釈。規定相互の関係や連結点の趣旨(例　最密接関係地を導く、弱者保護)などを考慮。


例
一夫多妻制の婚姻は「婚姻」(24条)に含まれるか。

離婚の際の親権者の指定は、「離婚」(27条)の問題か、「親子間の法律関係」(32条)の問題か。
　指揮監督関係にない労務提供契約は、「労働契約」(12条)に含まれるか。

但し、法廷地の実質法にない法律関係(例　登録パートナーシップ)の性質決定に際しては、前提として当該法律関係の特徴を把握するために、関連する外国の実質法の分析は避けられない。

4. 送致範囲

送致された法的問題に適用される準拠実質法の範囲

当該単位法律関係に含まれる問題について実質法上の解を与えるに必要な範囲で適用される。

準拠実質法上の性質決定というような問題を考える必要はなく、送致された法的問題に対する解を導く規定や法理を探せば済む。　
例　離婚の際の親権者指定を「親子間の法律関係」(32条)の問題として性質決定し、準拠法を導いたところ、その国の民法は同問題を離婚の問題として分類している。

5. 単位法律関係の主な区別

c. 実体と手続

手続問題の例　裁判管轄、口頭主義・書面主義等の審理の方法、送達方法、証拠調べの方法、訴訟費用の算定

一般的に、「手続は法廷地法による」ことが不文の原則として広く受け入れられている。

根拠(一様ではない)

手続問題は公法的法律関係(訴訟手続は、裁判所の組織を定め、公務員を配置し、そこに予算を配分することに関わる。 → 手続問題は、国際私法の埒外になる。)、手続的な内外国人平等の要請、手続の一体性・完結性の要請、裁判官の便宜と効率的な司法救済の実現
基準(明確な基準の定立は、困難)

外国法による規律に委ねても不都合が生じない問題はなるべく実体問題とする。

手続問題とも見られるが、日本では一般に実体問題であると考えられているものの例
消滅時効
出訴期間
最判平成3年9月13日

「法例一八条一項の趣旨にかんがみれば、子が父に対して認知を求めるにつき、出訴期間の制限がある場合には、父又は子の一方の本国法の規定する出訴期間を徒過していれば、当該認知を求める訴えは不適法として却下を免れない・・・」

相殺
損害賠償額の算定

争いがあるもの


当事者能力、当事者適格、訴訟能力

ある問題を実体問題として扱って指定した準拠外国法が当該問題を手続問題として分類(例　消滅時効につき、準拠外国法が民事訴訟法中に規定)していても、当該規範を適用することになる。

d. 法律関係の「成立」と「効力」
わが国の国際私法においては、「成立」には、有効性も含まれる(cf. 民法における「成立」)。また、要件が欠けた場合の効果(無効か、取消しうるか、取消権者は誰か、取消期間など)も含まれる。
成立と効力は、密接に関連。しかし、別々の準拠法に連結されることがある。

趣旨　連結政策が異なることがある。

例　婚姻

成立　24条 配分的連結(まだ夫婦共同体を形成していない)　婚姻当時のもの

効力　25条・26条・27条 段階的連結(夫婦共同体としての最密接関係地法)　効力が問題となった時点のもの

e. 実質的成立要件と方式(形式的成立要件)
いずれも法律行為の成立要件である。
i. 方式とは

法律行為の要素である意思表示の外部的表現形式

　　例

婚姻、離婚、養子縁組の成立のための届出、一定期間の掲示、宗教上の儀式
一定の契約(例　保証契約)における書面や電磁的記録の作成や署名
遺言における書面の作成

cf. 方法(離婚の方法、認知の方法など)は、法律関係の「成立」要件の問題であるが、法律行為に限られない(例　裁判離婚、裁判認知)。

方式を要求する趣旨


意思表示の慎重さや明確さの確保

例　定款や公正証書の作成


公示　　　



例　婚姻の戸籍への記載
i. わが国の国際私法の方式に関する規定

「成立」と別の単位法律関係として「方式」に関する条文が置かれているため、法律行為についての「成立」要件は実質的成立要件を意味する。(法律行為の成立について問われる試験では、特にことわりのないかぎり、両面の検討が必要。)　
　一般に、選択的連結により、要件成就が容易になるよう配慮されている。
法律行為の類型ごとの実質的成立要件(「成立」)と形式的成立要件(「方式」)の対応表

	
	財産的法律行為
	親族関係の法律行為
	遺言

	
	
	婚姻
	その他
	

	実質的成立要件(「成立」)
	7、8、9、11(3、4、5項を除く)、12条
	24条1項
	25条から33条
	37条

	形式的成立要件　(「方式」)
	10条、11条3、4、5項
	24条2項・3項
	34条
	遺言の方式の準拠法に関する法律２条


連結点

1. 連結点とは何か

単位法律関係(に含まれる法的諸問題)と準拠法を連結する要素

私法的法律問題を「・・・」という作業を経て、連結政策を共有する既存の「・・・」に分類し、それぞれについて設定されている「・・・」を介して法域国に送致する。

「Aは、Bの地の法による。」　「地」は法域を指す。

その上で、その法域の実質法(「・・・」)を「・・・」において適用し、解を得る。
2. 連結点の組み合わせ方

一つの単位法律関係に一つの連結点が定められている場合　例　通則法14条
より複雑な組み合わせの場合

複数の連結点の指し示す地の一致を要件とし、それが具備されない場合に備えて、次順位以下の連結を用意（段階的連結）

例　通則法25条から27条･32条

一つの単位法律関係に関する複数の要素(例　婚姻の成立における二人の当事者)について、別々の連結点を用意（配分的連結）

例　通則法24条1項

一つの単位法律関係につき、複数の連結点を用意し、それぞれにより指定される法を重ねて適用（累積的(重畳的)連結）。要件の成就や効力の発生を困難にする。

例　通則法22条１・２項

一つの単位法律関係につき、複数の連結点を用意し、それぞれにより指定される準拠法のいずれの適用も認める(選択的連結）。要件の成就を容易にする。

例　通則法10条1項および2項
一つの単位法律関係につき、順位づけした複数の連結点を用意し、準拠法の内容に従って(cf. 段階的連結)、そのいずれかを適用(補正的連結)

例　扶養義務の準拠法に関する法律　2条、3条1項

累積的連結・選択的連結は、最密接関係地の探求とは異なる連結政策である。

3. 最密接関係地への連結

サヴィニー型国際私法の目標　　連結政策の指針

連結点としている日本の国際私法規定の例

段階的連結の補充

例　通則法25条

原則的な連結点により指定された地よりも、具体的事実関係と明らかにより密接に関係する地が他にある場合に、例外的に後者の地に連結するため。

例　通則法20条

原則的な連結点とし、予測可能性・確実性を高めるために推定規定を置く。



例　通則法8条

4. 日本法への連結

手続問題について法廷地法として適用される場合

日本法の適用結果と異なる結果を容認しない場合の累積的連結  内外国法平等の原則に反し、立法論的批判が多い。
例　通則法22条

cf. 公序則(42条)は日本の法秩序が許容できる結果かどうかを問題とする。

戸籍との関係

戸籍事務の円滑化の要請　　例　離婚(27条但): 最密接関係地の判断の困難を緩和

日本に関連の強い法律関係をできるだけ忠実に戸籍(日本人のみを対象として編製)に反映させる要請　　例　婚姻の方式(24条3項但書)

5. 連結点(とそれに関連する概念)の解釈の基準

原則として国際私法独自の立場による。cf. いずれかの国の実質法や国際私法

理由  実定法としての国際私法規定の解釈問題である。


例　「成立の当時」(37条)　遺言作成の当時　cf. 死亡時

例外　 

国籍は、各国の国籍法によって得喪の要件が決められている。

遺言の方式の準拠法に関する法律の「住所」　同法７条(領土法説)
6. 変更主義と不変更主義

ほとんどの連結点が指し示す地は、時とともに変更する可能性がある。cf. 不動産所在地

いつの時点の連結点を用いるかという問題。

特に規定を置かなければ、連結点が折々に指し示す地による(変更主義）。


  継続的法律関係は時々刻々と準拠法が変わる可能性がある。

訴訟では、事実審の口頭弁論終結時の準拠法が適用されることになる。


例　親子間の法律関係(32条）

特定の時点に連結点が指し示していた地の法を準拠法とするもの(不変更主義)
例　親子関係の成立(28、29条)

但し、一義的に決まらない概念が連結点に用いられている場合、成立要件の充足の有無については、時系列に沿って、その時々の準拠法によって確認され続ける。

例

「婚姻挙行」(24条2項) (儀式、届出など)がなされたか。

物権の得喪の「原因となる事実が完成」(13条2項) (債権契約、引渡し、登記・登録など)したか。

事務管理や不当利得の「原因となる事実が発生」(14条)したか。

「準正の要件である事実が完成」(30条) (婚姻後の認知、認知後の婚姻、国家機関の宣言など)したか。

一般に、成立について不変更主義、効力について変更主義。

例　婚姻、親子関係、物権

7. 法律回避(法律詐欺)

特定の法の適用を免れたり、特定の法の適用を受けたりする目的で、当事者が恣意的に連結点の指し示す地を変更または操作すること。

不変更主義の下ではある程度防止できるが、その場合でも、基準時到来前に変更することによって、法律回避が可能。

例

離婚（27条）　第一順位の同一本国法の内容が不利である当事者が、他国に帰化することによって、第二順位以下の準拠法の適用を導く。

相続(36条)　本国法の遺留分についての規定を回避して遺言するために、他国に帰化することによって、本国法の変更を導く。

法律行為の方式（10、34条）　行為地法が選択的に連結されることを奇貨として、他国に赴いて行為することによって、ある国の法が定める方式(書面性の要件など)を潜脱する。

法律回避はやむをえず、有効

理由

特に無効とする規定がない。cf. 旧法例10条「要式の合意又は行為と雖も之を為す国の方式に従ふときは方式上有効とす但故意を以て日本法律を脱したるときは其限に在らず。」

当事者の主観的意図は不明確であり、それを要件とするのは法的安定性を欠く。

法律回避の他の対応策

絶対的強行法規の特別連結
公序則による準拠外国法の適用排除

純粋に内国的な契約については、国内強行法規の適用は、当事者の外国法の選択によっても、免れ得ないとする理論(日本ではあまり支持なし)

契約準拠法の当事者自治の質的・量的制限論(あまり支持なし)
2009年度期末試験　第二問

日本人女Xは男A(甲国と乙国の二重国籍)と婚姻して、長年、日本で共に生活し、内助の功によりAの仕事を支えてきた。Aの定年退職後に二人は乙国に移住したが、Aは、日本人女Yを愛人とし、高価な金品を与えるようになった。そのようにして数年間を乙国で過ごした後、Aは、Yに全財産を遺贈する目的で、その旨の遺言をし、乙国の国籍を放棄した。間もなくAは死亡し、Xは日本に帰国した。Aはそのほとんどの財産を日本に遺して死んだが、それらはYが占有しており、Xは生活費にも困窮するようになった。遺言による相続財産の処分は、日本法・甲国法・乙国法のいずれの下でも有効であるが、Aの相続に日本法が適用されれば、Xは2分の1の遺留分を有することとなり、乙国法が適用されれば、3分の2の遺留分を有することとなるのに対し、甲国法が適用されれば、Xに遺留分は認められない。本件において、Xの遺留分の割合はいくらになると考えられるか。なお、Aの遺言の有効性に問題はないとする。また、甲国と乙国の国際私法は、相続は被相続人の死亡時の本国法によるとしている。

国籍、常居所、戸籍、氏

8. 連結点としての国籍、住所、常居所

特に親族・相続関係について
伝統的立場

大陸法系諸国では本国法主義

国籍の変更は一般に容易ではないので、安定性がある。

国籍は個人と国家との間の公法上の結びつきにすぎない。家族生活と国籍保有国との実質的な関係がなくなるおそれがある(本国法主義の形骸化)。

実効的国籍論

準拠法として指定された本国法が最密接関係地法といえない事案において、その国籍を実効的でない国籍と認定する。そして、例えば無国籍として通則法38条2項を類推適用。

批判　本国法主義の長所である明確性・安定性を損なう。

英米法系諸国では住所地法主義

英米法系諸国で連結点とされている住所(domicile)は、技術的概念である。生活の本拠で、そこを離れても帰来する意思を有している場所(cf. 日本民法上の「住所」=生活の本拠)。変更要件が厳格であるため、形骸化のおそれ。

ハーグ国際私法会議では、第二次大戦以後、常居所（habitual residence）。EUの国際私法でも採用。

日本の国際私法
原則　　本国法主義

例外
常居所地法

住所

遺言の方式の準拠法に関する法律2条3号

通則法には、準拠法決定の連結点としては登場しない(cf. 5条、6条)。

9. 国籍

f. 連結点としての国籍の確定

それぞれの国の国籍法によってその有無を判断する。cf. 他の連結点

重国籍者や無国籍者が生じうることになる。

g. 国籍の取得

大陸法系諸国では原則として血統主義

英米や南米諸国では原則として生地主義

日本の国籍法2条　父母両系血統主義を原則。出生により取得し、出生届等の届出は要件とされていない(cf. 認知による国籍取得(3条)は国籍取得届が要件とされている)。

h. 重国籍

i. 原因(例)
　血統主義をとる国の国籍を複数有する親から出生。

　異なる国の国籍を有する両親から出生した場合で、母親の国籍国が父母両系血統主義(cf. 父系優先血統主義)をとる。
　生地主義をとる国で血統主義をとる国の国籍を有する親から出生。

ii. 国籍の喪失

重国籍の解消などのため。

例　日本国籍について

志望して外国国籍を取得した場合(例　意思表示によって夫の国籍を取得した場合や、帰化による場合)、当然に日本国籍を失う(国籍法11条)。

出生による場合や夫の本国法に従うなどして自動的に外国の国籍を取得した場合、いずれかの国籍を選択する義務がある。20歳以前に重国籍者となった場合は22歳までに、20歳以後に重国籍者となった場合はその時から2年以内に(同法14条1項)。日本国籍選択の宣言をした場合は、外国の国籍の離脱に努めなければならない(同法16条1項)。
iii. 重国籍者の本国法

いずれかが日本国籍の場合(外国の国籍を有する日本国民で、国籍選択期限の到来していない者だけでなく、(義務に反して)期限内に国籍選択をしていない者や、日本国籍の選択宣言をしたものの外国国籍から離脱していない者を含む)
通則法38条1項但書　日本国籍を優先

外国国籍ばかりの場合　

通則法38条1項　

「当事者に」(cf.当該事案に)最も密接な関係がある国の法　

注) 国籍を有しない第三国の法は、たとえ当該事案の最密接関係地法であっても、本国法とはならない。

常居所が変わることにより、帰化しなくとも、本国法の変更がもたらされることに注意。

i. 無国籍者の本国法

　無国籍者に本国法は存在しない。

　38条2項「その常居所地法による」　
　cf.「本国法とする」(1項、3項)
  これは、本国法は、国籍所属国の法でなければならないことによる。
　但書  無国籍者の本国法は存在しない→同一本国法は存在しない→次段階の連結
例　ともに甲国に常居所を有していた男X(甲国人)と女Y(無国籍)は婚姻し、長らく甲国で生活していたが、現在では、Xは乙国に、Yは甲国に常居所を有している。
(1) XとYの婚姻の実質的成立要件の準拠法は、何国法か。
(2) XとYの婚姻が有効に成立したものとする。両者の婚姻の身分的効力の準拠法は、何国法か。

j. 同一本国法と共通本国法

同一本国法　まず当事者のそれぞれにつき本国法が決定され、次に、それが同一であればその国の法(同一でなければ、同一本国法は存在しない)
通則法25条、26条1項、27条、32条

「共通本国法」　当事者に共通の国籍が存在すれば、その国の法

扶養義務の準拠法に関する法律2条1項但書、3条1項

例1　X(日本と甲国の二重国籍)とY(甲国籍)
例2　X(日本と甲国と乙国の三重国籍)とY(甲国と乙国の二重国籍)
10. 常居所地(habitual residence)の決定

ハーグ国際私法会議によって創出された概念

遺言の方式の準拠法に関する法律

子に対する扶養義務の準拠法に関する条約

扶養義務の準拠法に関する法律

通則法

家族関係の連結点として採用

本国法の次段階の連結点として・・・「婚姻の効力」(25条)、「夫婦財産制」(26条1項本文)、「離婚」(27条)「親子間の法律関係」(32条)の場合

本国法の決定基準として・・・「重国籍者の本国法の決定」(38条1項本文)の場合

法律行為や法定債権の準拠法の決定においても一定の役割(8条2項、15条、20条参照)
国際条約によって創設された概念であるが、定義がない。個々の条約・法律によって意義が異なるとも解されうる。
通則法においては、自然人についてのみ観念される(19条参照)。cf. EUの国際私法

多くの場合、住所(「生活の本拠」(民法22条))と符合することになろう。

当事者の意思は、それが客観的事実(例　居住用不動産の購入)に反映されないかぎり、考慮されるべきでないとする説も。
常居所が「知れないとき」(39条)とは、常居所は客観的には存在するはずであるが、その所在が事実上特定できないとき。段階的連結を採用する条文では、次段階に進む(但書参照)　
平成19年司法試験第一問設問1(1)　不在者の婚姻の身分的効力(通則法２５条)が「日本法によるべきとき」(6条2項)に当たるかの判断に際して。

常に相当期間の居住が必要とする説も。→常居所を有しない者が存在しうることになる。そのような者については、常居所が「知れないとき」(39条)を準用し、居所地法によるとすると、結局、相当期間の居住を必要とした意味が希薄になる。
一人の自然人は常に一つの常居所を有し、二つ以上の常居所を有しないとする説も。

理由

それが問題となる国の法ではなく、国際私法独自の立場から定めることができる。

通則法は、重常居所や無常居所の場合の規定を置いていない。

2012年度期末試験

(4) X(甲国人男)とY(乙国人女)は、それぞれ甲国と乙国に長年居住していたが、婚姻を機に、丙国で夫婦としての共同生活を始めることに決めて、ともに5年間の丙国在留資格を取得し、マンションを共同購入して居住を始めた。日本から見て、両者の婚姻が有効に成立していると仮定し、丙国における居住開始時における婚姻の身分的効力の準拠法が何国法となるかを論ぜよ。

cf.　平成元年改正法例に伴う法務省民事局長通達　<主要部分のみ抜粋し、要約>

第８　常居所の認定

事件本人の常居所の認定については、次のとおり取り扱って差し支えない。

(1) 日本人の常居所

日本における常居所の認定

住民票があれば常居所の存在が認定される。国外転出のため、住民票が削除された場合でも、出国1年以内であれば、日本に常居所を認める。また、出国後1年以上であっても、5年以内であれば、特別の関係のある外国に滞在しているのでない限り、日本に常居所ありとされる。

外国における常居所の場合
5年以上、永住目的などの特別の場合には1年以上居住する場合に認定される。

(2) 外国人の常居所

日本における常居所の認定

出入国管理および難民認定法による在留資格に応じて、1年以上または5年以上、国内に在留している場合に認定される。

外国における常居所の場合

外国人が、その本国に居住している場合には、住民登録がなされている場合に認定される。第三国における常居所の認定は、日本における常居所の認定の場合に準じる。

水戸家審平成3年3月4日
「（１）Xは、フランス国籍を有するものであるが、同人が２０歳ころたまたまスリランカにおいてYと出会い、行動を共にするようになり、２～３ケ国を経て１９７９年５月日本にYとともに来て、那珂湊市に居住した。そして１９７９年８月２１日当事者間に長男のAが出生した。その後XとYはビザを更新しながら３年８月を日本で過ごし、１９８３年にヨットを完成させて親子３人で世界一周の船旅に出た。Xらは、ヨーロッパ、カナリア諸島、南アフリカ、南アメリカ等を経て１９９０年５月に日本の小笠原群島に到達して世界一周の船旅を終えた。この間、フランスに２年間、ケニアに１年半及び仏領ギニアに１年滞在し、同地でそれぞれ働いて生活費を得ていた。Xらは、長男のためにも正式に婚姻していたほうが良いと考えるようになり、１９９０年４月２２日にグァムにおいて婚姻した。

（２）Yは、イギリス国籍を有するものである・・・　

（３）その後・・・Xが病気にかかったこともあり、XにおいてYとの前記のような放浪的な生活を嫌うようになり、結局離婚すること及び長男はYが養育監護することに当事者間で合意ができた。なお、今後はXは引き続き日本に居住し、Yとの離婚成立後には、日本人であるCと結婚する予定であり、他方Yは１年前後は引き続き日本に留まるつもりであるが、いずれ長男を連れて、アフリカのケニアに行き、同所において事業をしながら生活してゆくものの如くである。」

「法例一六条によれば、同法一四条が離婚に準用されるところ、同法一四条によれば、夫婦の本国法が同一であるときは、その法律により、その法律がないときは、夫婦の常居所地法が同一であるときは、その法律によるが、以上のいずれの法律もないときは、夫婦に最も密接な関係にある地の法律によることとされている。」

「本件においては、当事者はその本国を異にし、また、Xの日本における滞在期間は、１９７９年5月から3年半余及び今回の１９９０年５月以降現在までのもののみであり、Xは、その後Yとしばらくして別居しており、以上の生活状況からすると、法例に一四条及び一六条にいう常居所を日本に有するとはいえないので、結局本件に適用さるべき法律は、夫婦に最も密接な関係にある地の法律ということとなる。」

注) 平成3年は、1991年。
XおよびYそれぞれの常居所地はどこか。彼らは、その地に相当の期間居住しているか。その地における直近の居住期間から分断された過去の居住期間は、現在の常居所の認定に関係するか。相当期間の居住も、将来の居住意思を示す客観的事実もない場合には、どうすべきか。一人の自然人は常に一つの常居所を有すると考えるべきか。
XおよびYの夫婦共同体としての最密接関係地はどこか。その認定に当たって、婚姻以前の各自の生活は、勘案すべきか。婚姻せずに共同生活していた場合は、どうか。最密接関係地は、いずれの国との関係もあまり密接でない場合には、どのように認定すべきか。最密接関係地の認定に際しては、その地における直近の居住期間から分断された過去の居住期間も勘案すべきか。それは、直近の事実と同じ重みを持つか。
11. 戸籍

日本人(日本国籍を有する者。多重国籍者も含む)についての親族関係の登録簿
戸籍は日本人についてのみ編製される(戸籍法6条)。→ 外国人夫婦については、編製されない。外国人と日本人の夫婦の場合は、日本人について編製される。
日本人についても、渉外的要素のある親族関係は、戸籍に正確に記載されない可能性がある。

例　婚姻の方式について準拠法たる外国法に従った場合、戸籍への報告的届出がなされない限り、日本人配偶者の戸籍上に婚姻関係があることの記載はなされない。
なお、報告的届出は義務であり(戸籍法41条)、違反に過料の罰則がある(137条)がある。

戸籍は身分関係の証明の手段として便利であるが、身分関係の成否は、戸籍の記載ではなく、準拠法により決まる。

12. 氏

身分関係の変動(婚姻、配偶者の死亡、離婚、縁組、離縁など)が氏に与える影響

本国法によるとする説

理由　氏の自己決定を認める国もあり、氏は人格権に関する問題。

批判　婚姻後の氏について、夫の本国法が妻の氏への変更を、妻の本国法が夫の氏への変更を要求している場合、解決不能に陥る。

氏を変更させる可能性のある身分関係の効力の準拠法(例えば婚姻ならば25条の指定する法)によるとする説

理由　氏の問題は実体法上の問題である。

公法説　身分登録法(戸籍法など)上の氏を対象として論じる(実体法上の氏を観念し、戸籍はそれを反映すべきものであるとは考えない)。したがって、問題となっている身分登録簿を管理する国の身分登録法が公法として、それを決定する。国際私法の埒外の問題であり、準拠法の問題は生じない。対象者も、当該国の身分登録法による(国籍、住所などを基準)。

日本の戸籍法は、日本人の氏を対象とし、外国人と婚姻した日本人が配偶者の称している氏(姓)に変更する手続(届出)や、その者らの子が外国人である父または母の称している氏(姓)に変更する手続(裁判所の許可を得た届出)などを定める(107条）。日本民法上の氏の規定（750条・751条・767条）も、公法規定として、日本人同士の婚姻の場合に適用されると解する。

東京家審平成４年６月22日
<事実の概要>
　韓国人夫と日本人妻は子の出生に際し、父の姓を子の氏として江戸川区長に出生届を提出したが、母の氏で戸籍記載がなされた。そこで、両名は、届出どおりの新戸籍の編製を命ずる審判を求めた。

<審判要旨>　却下

「出生による子の氏（姓）の決定は、・・・わが国では、氏制度のもとに父又は母の氏によって定める制度を採り、これを戸籍制度と連結させているので、外国人の姓が日本人の氏と厳密には一致しておらず、かつ、外国人のための戸籍を法制度として用意していない現行法制のもとでは、本件のような事態はやむを得ないことであって、・・・外国人と婚姻したものが配偶者の氏に変更し、更にその者らの子がその父又は母の氏に変更できる制度があること（戸籍法１０７条２項、４項、２０条の２）を考えると、上記のようなわが国の法制度をもって直ちに不合理なものということはできない。」

未承認国法の指定

1. 例

中華民国法(日中国交回復前の中華人民共和国法)、朝鮮民主主義人民共和国法
新独立国で未承認の国の法

2. 学説

承認されている国家の法のみが適用されるとする説

理由　国家主権の発動である司法権と行政権が対外関係で矛盾した行動をとるべきではない。

法秩序としての実効性がある法、すなわち一定の国民と領土を有する国家の法であれば適用されるとする説(通説)

理由　国際私法は、わが国の主体的判断により準拠法を決定するものであり、準拠外国法所属国の主権行使を容認するものではない。

3. 判例

日中国交回復以前の中華人民共和国法やその後の中華民国法、朝鮮民主主義人民共和国法は、準拠法となりうるとするのが判例の大勢

京都地判昭和３１年７月７日

「元来国際私法は渉外的私生活関係の性質に最も適合する法律を発見し、以て私法の領域における渉外関係の法的秩序の維持を図ることを目的とするもので、承認された国家主権相互の調整に関するものではないから、国際私法上適用の対象となるべき外国法は承認された国家又は政府の法に限られるべき理由はない。国家又は政府の承認は、政治的外交的性質を有する国際法上の問題であって、承認の有無は外国法の実定性にはかゝわりないことであり、未承認の一事をもつて或る一定の社会に一定の法が行われていることを否定する根拠とすることはできないから、国際私法上の関係では、我国の裁判所は未承認の国家又は政府の法令をも外国法として適用しなければならないものと解せられる。」

最判昭和34年12月22日は、中華人民共和国法を適用しても中華民国法を適用しても結論は変わらないと判示しており、未承認国家法の適用可能性を認めたものと解される。

先決問題

ある紛争において直接に争点となっている法的問題(本問題)の準拠法を当該事案に適用するにあたって、前提として解決されていなければならない法的問題。

1. 例

相続(本問題)の準拠法上「養子」が相続人となっている場合の縁組の成立
例1　Y(乙国人)は、Xを養子とする縁組をした後、甲国に帰化して乙国籍を失い、その後死亡した。Xは相続権を主張している。甲国法によると、養子に相続権が認められている。(本事案で、反致は成立しないものとする。)

何が本問題となって何が先決問題となるかは、争点の提示のされ方によって異なる。したがって、ある紛争で本問題となる問題が、別の紛争では別の本問題の先決問題となることもある。

例2　(例1の事案において、)Xは、丙国に所在する自動車がZによって毀損されたとして、Zに対して不法行為にもとづく損害賠償を請求している。丙国法によると、損傷を受けた有体物の所有権者に損害賠償請求権が認められている。Xは当該自動車をYから相続したと主張している。
例1においては、XがYの養子として、Yの相続人となるかが争点となっているので、相続人の範囲が本問題で、縁組の成立が先決問題。しかし、例2では、不法行為の成立と効力が本問題で、所有権取得原因としての相続は、先決問題。縁組は、さらにその先決問題。
2. 先決問題否定説(法廷地国際私法説)
例1において、相続という本問題の準拠法は、通則法36条により、甲国法。被相続人との間で縁組が有効に成立したかは、法廷地国際私法(通則法31条)の指定する当該縁組の準拠法(乙国法)によって決まる。

「先決問題」という特殊な問題の存在は認めない。前提となる問題(先決「的」問題)について、通常の方法で準拠法を決めれば済む。

他説(本問題準拠実質法説と本問題準拠法所属国国際私法説の双方)に対する批判

これらの説では、何が本問題となるかによって、準拠法が左右されてしまう。ところが、何が本問題となるかは、特定の紛争を前提として初めて決まる。準拠法の決定は、紛争の有無や争点の提示のされ方と無関係になされるべきである。

3. 本問題準拠実質法説

例1において、相続という本問題の準拠法は、通則法36条により、甲国法。被相続人との間で縁組が有効に成立したかは、甲国実質法(民法)によって決まる。

理由　一国の法制度は有機的に結合しており、ある国の法律上の概念はその国の法制度を前提とする。

批判　一国の法制度が分断できないとするのは、単位法律関係ごとに準拠法を決めるという国際私法のパッチワーク(モザイク)的仕組みを否定することになる。

4. 本問題準拠法所属国の国際私法説

例1において、相続という本問題の準拠法は、通則法36条により、甲国法。被相続人との間で縁組が有効に成立したかは、甲国の国際私法の指定する縁組の準拠法(丙国法)によって決まる。

理由　本問題準拠法所属国(の裁判所)では、先決問題にはその国の国際私法が適用されて準拠法が定まるから、その国と日本との間で準拠法の統一が図られる。

批判

　本問題準拠法所属国において、本問題について、日本の国際私法と同じ準拠法指定をしているとは限らないので、同説をとっても準拠法の統一は確保されない。

　国際的な私法秩序は、法廷地から見て主体的に観念されるべき。

5. 判例

最判平成12年1月27日
「渉外的な法律関係において、ある一つの法律問題（本問題）を解決するためにまず決めなければならない不可欠の前提問題があり、その前提問題が国際私法上本問題とは別個の法律関係を構成している場合、その前提問題は、本問題の準拠法によるのでも、本問題の準拠法が所属する国の国際私法が指定する準拠法によるのでもなく、法廷地である我が国の国際私法により定まる準拠法によって解決すべきである。」

適応問題(調整問題)

1. 異なる実体問題の準拠法間

異なる実体問題に異なる準拠法が適用される場合に、それぞれの法秩序内部での予定調和が乱される結果となる問題(適応問題)が起こる可能性あり。

珍しくない。
例　Y(乙国人)は、実子Zがいたが、Xを養子とする縁組をした。Yは、縁組後甲国に帰化して乙国籍を失い、その後死亡した。Xは相続権を主張している。甲国法は、養子は実子と同じく相続権を持つとする。しかし、実子がいる場合の養子縁組は認めない(これにより、実子の相続権を保護しようとしている)。乙国法は、縁組についてそのような制約をかけていないが、相続権は養子に認めていない。(本事案で、反致は成立しないものとする。)
単位法律関係ごとに準拠法を定めるという国際私法のパッチワーク(モザイク)的仕組みの宿命であるので、放置せざるをえない。結果の居心地の悪さは、程度問題の差こそあれ、パッチワーク的な構造に織り込み済みである。
立法論上は、密接に関連する法律問題について、連結点を揃えることによって、準拠法の同一性を確保し、適応問題の発生を避けることができる。

例　離縁の連結点を縁組の連結点に揃えている(31条2項)。特別養子縁組の離縁に関して、特別養子縁組の制度のない法の下では、離縁が比較的容易である可能性があることに対処(甲国人XはYを養子とする特別養子縁組をした後、乙国に帰化して甲国籍を失った。XはYと離縁しようと考えている。乙国法には、普通養子縁組の制度しか存在せず、離縁は比較的容易である。)。
2. 実体問題の準拠法と手続問題に適用される法廷地法の間

(裁判)手続は、それを行おうとする国(法廷地国)の手続法によることとなる。これに対して、実体問題は、法廷地国の国際私法により、その準拠法が決まり、外国法となることもある。実体問題についての準拠法が定めている制度や要件の中には、法廷地国の実体法に定められていないものもある。すると、それに対応する手続が法廷地国の手続法に置かれていない場合がありうる。そこで、両者の間の適応問題が生じる。

手続を行なおうとする国の手続法をできるだけ柔軟に解釈することによって、実体準拠法の趣旨を実現すべき。

理由　手続法は実体法上の権利の実現に奉仕すべきもの。

しかし、柔軟な解釈にも限界はあり、実体権があってもそれを実現する手続がないという結果を甘受せざるを得ない場合もありうる。

例　日本に居住する甲国人Aは、Bを養子とする普通養子縁組を行おうとしている。甲国法では、普通養子縁組は、家庭法院の決定によって成立する。Aは、その手続を日本で行うことができるか。

縁組の方法(養子縁組を法律行為だけでできるか(契約型)、公的機関の関与が必要か(決定型))は、実体問題として、縁組の準拠法(31条－養親の本国法)に服する。
縁組の準拠法上、一定の公的機関の関与が定められている場合(決定型)、どの機関の関与によるかは、縁組手続を行おうとする地で用意されている手続法に従うほかない。

参考) 日本法上の実体要件とそれに対応して用意されている手続

普通養子縁組(契約型)

養親と養子とが養子縁組の合意をした上で、その届出をすれば効力が生じる(民799・800)(裁判手続は不要)。

但し、未成年者を養子とするときは、原則として、家庭裁判所の許可が必要である(民798条、家事事件手続法39条・別表第一第61項)。

特別養子縁組(決定型)

家庭裁判所の審判によって成立する(民817条の2、家事事件手続法39条・別表第一第63項)。

普通養子縁組を成立させる権限は家庭裁判所にはないとの考え方

理由　家事事件手続法39条・別表第一第61項は、未成年者を普通養子とする許可の審判についてだけ家庭裁判所に権限を与えている。家事事件手続法39条・別表第一第63項は、特別養子の審判について権限を与えている。

決定を要求する準拠法の趣旨を考慮し、できる限り手続を適応させるべきとの考え方

理由

準拠法の趣旨を実現するために、日本法上の手続をできるだけ柔軟に解釈適用していくべき。

養子を保護するために手続を慎重にしようとする目的の点で共通。


根拠

家事事件手続法39条・別表第一第61項の未成年養子の許可審判の手続で代行

家事事件手続法39条・別表第一第63項の特別養子の審判手続で代行(民事局長基本通達第5、2(1)ア)
他の例

裁判離婚主義を採用する外国法が準拠法となる離婚を日本で行う場合、調停前置主義(家事事件手続法257条)に従う必要があるか。

相続準拠法が清算主義(cf. 包括承継主義)を前提とする場合の遺産管理人の選任を日本で行うことはできるか(日本に遺産が所在する場合などに問題になりやすい)。
遺言の実質的内容の準拠法上、遺言執行の要件として遺言の検認が必要とされている場合、その手続は日本において行うことができるか。
2007年度春学期末試験　第一問

X(甲国人男)とY(乙国人女)は日本に常居所を有する夫婦である。Yの非嫡出子で連れ子であるZ(乙国人、4歳)は、日本での生活にも慣れてきて、Xにもよくなついているので、XとYは、それぞれ、Zとの養子縁組(「本件縁組」という)を望むに至った。Xには前妻W(日本人女)との間に嫡出子A(日本人、15歳)がいるが、離婚後は、Aは、単独親権者となったWと暮らしているため、Xとの交渉はまったくない。Wは、Aへの精神的な悪影響を理由に、本件縁組をAに伝えることをかたくなに拒み、協力を拒絶しているため、本件縁組についてAの意見を聞くことができる見込みはない。甲国と乙国は、ともに、わが国の「法の適用に関する通則法」と同じ国際私法規則を有している。以上の事実関係の下で、以下の問いに答えよ。以下の問いはそれぞれ独立した問いである。
(1) XとYは、ともに、本件縁組を普通養子縁組(養子とその実親との親子関係が終了しないタイプの縁組)によりすることを望んでいる。甲国法上も乙国法上も、普通養子縁組は、社会福祉局等の行政機関の決定によらなければ成立しない。本件縁組の審判を日本の家庭裁判所に申立てることはできるか。

反致

法廷地国際私法の指定する国の国際私法に準拠法の決定を委ねること。

通則法41条  反致を認めるのは、限定的。

「当事者の本国法によるべき場合」のみを対象。
例  相続の準拠法の決定(36条)において、本国の国際私法が住所地法に連結している場合
しかも、本国の国際私法が日本法を指定する事案でのみ、反致成立(狭義の反致)。
趣旨

本国法主義の形骸化への対処(本国法が具体的事案において最密接関係地法とは言えない場合があり、住所地法などを適用すべきである)。

自国法の適用機会の拡張(準拠外国法の内容調査の手間が省け、裁判官の負担軽減になる)。

立法論的批判

もし本国法主義の形骸化への対策が必要と考えられるのならば、外国の国際私法に解決を委ねるのではなく、本国法主義自体を見直すべき。

内外国法平等の原則に反する。

反致が認められている規定

４(行為能力)、24(婚姻の成立要件)、28－31(嫡出親子関係の成立、非嫡出親子関係の成立、準正、養子縁組)、33(親族関係)、35－37(後見等、相続、遺言)
配分的連結をする24条については、各当事者の本国の国際私法規定のうち、当該当事者に関する部分が適用される。例　日本に常居所を有する女の本国の国際私法が「婚姻の成立は、各当事者につき、その常居所地法による」と規定している。
* 試験では、「当事者の本国法によるべき場合」には、当該事実関係での反致の成否(「日本法によるべきとき」に当たるか)を検討した形跡を答案に残しておく必要がある。

cf. 段階的連結の場合　25条(26条1項及び27条で準用する場合を含む）(婚姻の身分的・財産的効力、離婚)、32条(親子関係)

cf. 「扶養義務の準拠法に関する法律」や「遺言の方式の準拠法に関する法律」が適用される場合(43条参照)

* 試験では、これらの条文を適用する場合、反致が認められていないことを一言しておくのが(余裕があれば)無難。

6. 「その国の法」は本国の国際私法規則のうち反致に関する規則を含むか

本国の国際私法規則が反致を認めている場合に問題となる。
肯定説　理由　「その国の法」は本国の国際私法を指す以上、反致を認める規則も含むと解すのが文理に忠実な解釈。

例1　本国の国際私法が当該事案で日本法を指定し、反致を認めていると、「その国の法に従えば日本法によるべきとき」とは言えず、結局、本国法が適用されることになる。(「二重に反致が成立する」と表現されることもあるが、そもそも反致の成立が否定されるとの見方が妥当であろう。)
例2　本国の国際私法が当該事案で第三国法を指定し、転致を認めており、当該第三国の国際私法が当該事案で日本法を指定すると、「その国の法に従えば日本法によるべきとき」になり、日本法への(間接)反致が成立するので、結局、日本法が適用されることになる。

否定説　理由1　　上記例2のような反致の規定の拡張的適用は避けられるべき。

批判　例1の場合には、逆に否定説の方で反致が成立することになってしまう。

例1　本国の国際私法が当該事案で日本法を指定すると、同国の国際私法が反致を認めていても、「その国の法に従えば日本法によるべきとき」となり、日本法への反致が成立するので、日本法が適用されることになる。
例2　本国の国際私法が当該事案で第三国法を指定し、転致を認めており、当該第三国の国際私法が当該事案で日本法を指定しても、(この説では転致を認める規定は含めて考えないので、「その国の法に従えば日本法によるべきとき」とは言えないから、日本法への(間接)反致は成立せず、)結局、本国法が適用されることになる。

理由2 　肯定説を立つならば、本国の国際私法の反致規定も肯定説に立っていると、無限ループに陥るか、転致が果てしなく続く事態にもなりかねず、そうなると、(「日本法によるべきとき」に当たらないという解釈もありうるが、)準拠法が決まらない。
7. 選択的連結の場合に反致は認められるか

例　24条3項本文、28条1項、29条1・2項、30条1項

本国法でもよいという部分について、反致を認めるか。

否定説

理由　反致によって日本法によることになると、準拠法の数を増やすという選択的連結の趣旨が損なわれる結果になるおそれがある。

肯定説(通説)

理由　　41条の文言は、選択的連結の場合を除外していない。

* 試験では、否定説があることを一言しておくのが(余裕があれば)無難。


注) 反致が実際に「成立する」かは、事案次第。

cf. 本国の国際私法が当該単位法律関係について、選択的連結を採用している場合

選択的な連結点のすべてが当該事案において日本を指し示すときにかぎり、「その国の法に従えば日本法によるべきとき」になり、反致が成立する(本国法に代わり、日本法が準拠法となる)。

平成24年司法試験

〔第１問〕

甲国人夫Ａ及び甲国人妻Ｂは、２０年前に来日し、以後、日本において生活をしていた。Ａは、来日後しばらくして知り合った甲国人女性との間に子Ｘをもうけたが、Ｘを認知していなかった。Ｘが出生以来日本において生活をしている甲国人であるとして、以下の設問に答えなさい。

なお、甲国法は、日本の後見及び保佐に相当する制度を有するほか、次の①から③の趣旨の規定を有している。

① 子は、父の死亡を知った日から２年以内に限り、検察官を被告として認知の訴えを提起することができる。

・・・

〔設問〕

・・・

２．Ａは、その後、Ｘを認知することなく死亡し、Ｘは、Ａの死亡を直ちに知った。Ｘは、Ａの死亡後２年６月を経過した時に、検察官を被告として日本の裁判所に認知の訴えを提起した。甲国の国際私法Ｐ条が、「父による子の認知は、出生当時の父の本国法、認知の当時における父の本国法又は子の本国法若しくはその常居所地法による。父が認知前に死亡したときは、その死亡の当時におけるその本国法を父の本国法とする。」と規定しているとすると、この訴えは適法か。

8. セーフガード条項に反致が認められるか

セーフガード条項

29条１項後段２項後段

31条１項後段

参考) 日本民法

796条 　配偶者のある者が縁組をするには、その配偶者の同意を得なければならない。・・・

798条 　未成年者を養子とするには、家庭裁判所の許可を得なければならない。・・・
817条の2 　家庭裁判所は、次条から第八百十七条の七までに定める要件があるときは、養親となる者の請求により、実方の血族との親族関係が終了する縁組（以下この款において「特別養子縁組」という。）を成立させることができる。

２ 　・・・

817条の6 　特別養子縁組の成立には、養子となる者の父母の同意がなければならない。・・・
例　日本に住所を有する甲国人Xが日本に住所を有する乙国人Yを養子とする縁組は、何国法によらなければならないか。なお、甲国の国際私法は、「養子縁組は、縁組の当時における養親となるべき者の住所地法による」と規定し、乙国の国際私法は、「養子縁組は、縁組の当時における養親となるべき者の住所地法による。この場合において、養子となるべき者の住所地法によればその者又は第三者の承諾又は同意があることが養子縁組の成立の要件であるときは、その要件をも備えなければならない。」と規定している。
否定説(多数説)
理由

　子の本国法上の保護を確保する。

　セーフガード条項の規定ぶりは、準拠法指定とは異なる。

肯定説　本国の国際私法の中のセーフガード条項を適用することになる(セーフガード条項が存在しなければ、「その国の法に従えば日本法によるべきとき」には当たらず、反致は成立しない?)。

理由　41条の文言は、セーフガード条項を除外していない。

9. 部分反致の成立を認めるべきか

本国の国際私法が相続分割主義を採用している（例　動産の相続は被相続人の住所地法により、不動産の相続は不動産所在地法による）場合

被相続人の住所が日本にないとき、不動産の相続のみ所在地法たる日本法へ反致させる(部分反致)

不動産が日本にないとき、動産の相続のみ被相続人の住所地法たる日本法へ反致させる(部分反致)

否定説

理由　通則法36条は相続統一主義を採用するので、その原則が破られない場合に反致の成立を限定すべき。

肯定説(通説)

理由　部分反致の成立という特定の結果になる場合だけ反致を否定する明文上の根拠がない。

* 試験では、否定説があることを一言しておくのが(余裕があれば)無難。

最判平成6年3月8日
<事実の概要>

X(中国人)は、その配偶者A(中国人、中国に居住)の死後、Aの所有していた日本所在の土地について、相続人間での遺産分割協議を経て、みずからが単独所有者になったと主張して、当該土地上の建物の共有者Yらに対し明渡請求した。Yらは、Aの相続に適用されるべき法は、法例25条〔通則法36条〕により、Aの本国法である中国法であり、同法のもとでは、当該遺産分割協議は違法であって効力を有しないと主張した。

〈判旨〉

「Aの相続に適用されるべき法律は、法例25条〔通則法36条〕により、同人の本国法である中華人民共和国法となるべきところ、・・・ Aの国外財産（本件土地）の相続については、・・・反致される結果、結局、不動産所在地法である日本法が適用されるべきこととなる。」

10. 隠れた反致を認めるべきか

英米では、一定の法律問題(特に身分関係)につき、当事者(のうちの一人)の住所(ドミサイル)地に裁判管轄権を認め、管轄権がある場合には当然に法廷地法を適用するという処理がなされる場合がある。

例

養子縁組について、養子の住所が自国(自州)にあれば裁判管轄権を認めて法廷地法を適用。

親責任(親権)について、子の住所が自国(自州)にあれば裁判管轄を認めて法廷地法を適用。

そのような処理をする国の法には、当該法律問題については、当該当事者の「住所(ドミサイル)地法による」という国際私法規則が存在すると理解(国際裁判管轄規則に国際私法を読み込み、さらにそれを双方化)し、その上で、当該法律問題について、そのような国の法が法廷地国の国際私法によって指定される場合に、住所(ドミサイル)地法を準拠法として適用することを「隠れた反致」と呼ぶ。

　例　甲国では養子縁組の裁判が申し立てられた場合、養子の「ドミサイル」(住所)が自国にあれば裁判管轄権を認め、縁組の要件は法廷地法によるという処理がなされる。甲国人XがYを養子とする縁組の準拠法は、日本から見て何国法か。なお、Yは、甲国法上の「ドミサイル」を日本に有しているものとする。
41条の解釈として認められるか

否定説

理由　隠れた反致の根拠とされる規則は、自国(自州)法が適用される場合のみを規定している(一方的抵触規定)ので、「その国の法に従えば日本法によるべきとき」というのは、ありえない。

判例には認めたものがある。

2008年度春学期末試験  第一問

日本に居住する甲国人Xは、同じく日本に居住する20歳の乙国人Yを養子とする縁組を希望している。甲国は、独立した法制度を有する複数の州から構成されている連邦国家であり、Xは甲国の丙州に生まれ、日本に移住するまでは、丙州を離れたことがなかった。丙州では、養子縁組の裁判が申立てられた場合、養子のドミサイル(住所)が自州にあれば裁判管轄権を認め、縁組の要件は法廷地法によるという処理がなされる。このように、甲国の各州では、身分関係事件の裁判管轄や準拠法を決定するための基準として、事件本人のドミサイルを基準とする処理がなされることが多いが、ドミサイルの定義の詳細は州ごとに異なる。丙州のドミサイルの定義によると、本事案ではYのドミサイルは日本にある。乙国の国際私法では、養子もしくは第三者の承諾もしくは同意または公的機関の許可その他の処分があることが養子の常居所地国法の下で要件となっている場合は、それに従わなければならないとされており、本事案では、Yの常居所は日本にあるとされる。日本法・乙国法・丙州法は、それぞれ、未成年者を養子とする場合に、裁判所の許可を要件としている。また、日本法・乙国法・丙州法は、行為能力に関し、それぞれ、20歳・19歳・21歳をもって成年とすると定めている[注: 平成30年民法改正(令和4年施行)より、日本法上は、18歳をもって成年となった]。乙国の国際私法は、人の行為能力は、その常居所地国法によるとするが、反致を認めている。丙州の国際私法によると、人の行為能力は、そのドミサイルの所在する国(州)の法によって定められる。以上の状況において、XとYが日本から見て有効に縁組するためには、(1)どの国(州)の法の要件に従えばよいか(45点)、また、(2)裁判所の許可は必要か(25点)。
地域的不統一法国の場合の本国法の特定

1. 地域的不統一法国の例

アメリカ合衆国、カナダ、オーストラリア、ロシア、英国（United Kingdom）、スペイン

第二次大戦前の日本(朝鮮や台湾などとの関係で)
2. 問題の所在

本国法を指定する国際私法規則(cf. 「・・・の地の法による」とする国際私法規則)は、国単位でしか場所を特定しないので、その国が地域的不統一法国の場合には、その中の法域まで特定されず、本国法が特定できない。

3. 直接指定主義と間接指定主義(立法論)
構成単位(州など)の法域の中からの本国法の選択方法

直接指定主義　法廷地国際私法の原則により選択

趣旨　準拠法の決定は、法廷地の国際私法上の価値判断でなされるべき

間接指定主義　国籍所属国で行われている規則により決定

趣旨　ある者が不統一法国内のどの法秩序に属するかの決定は、その不統一法国の法体制に委ねるのが適切。

通則法38条３項　間接指定主義を原則　そのような規則のないときは直接指定主義

立法論的批判　我が国から見ての準拠法指定は、我が国の国際私法で主体的になすべき。

4. 「その国の規則」(間接指定)

k. 意味と存否

準国際私法説(通説)　準国際私法は、地域的不統一法国において、その国内における法の抵触を解決するための法律を意味する。例　連邦国家における州際私法

本国の準国際私法規則がその国の国際私法規則と一致していると、当該問題の準拠法として、本国法以外の法(例　住所地法)によるとしていることがありえ、そうすると、その国以外の法が指定される場合がある。そのような場合には、「そのような規則がない場合」にあたると便宜上解し、直接指定によることとなる。

「外国の国際私法によって自国法が本国法として指定されたときに、いずれの地方の法を本国法とするかを定める規則」であるとする説　一般には、自国では適用機会のないそのような規則を有している国があるとは考えられない(準国際私法は、外国の国際私法によって自国法が指定されたときにいずれの地方の法を本国法とするかを定めるものではないので、この説によれば、「その国の規則」ではない)ので、通則法38条3項の前半部分は空文であり、常に後半部分により直接指定されることになる。

l. 各地域によって準国際私法が異なる場合

例　アメリカ合衆国　　身分法分野の諸問題について、多くの州では、ドミサイル(住所)が裁判管轄や準拠法を決定するための基準として使用されているが、その得喪の要件などの詳細について各州で異なっているので、準国際私法は州ごとに異なる。

「その国の」規則がないので、「そのような規則がない場合」にあたり、直接指定されることになる。

横浜地判平成3年10月31日

<事実の概要>

　Xは、日本で生まれた日本人男であったが、アメリカ合衆国軍に従軍し、アリゾナ州で帰化して米国籍を取得（日本国籍を喪失）した。Yは、日本で生まれた日本人女であったが米国軍に従軍していた。XとYとは、Yが米国軍人として沖縄県に駐留中に知り合って婚姻し、一緒に渡米し、ジョージア州、テキサス州、バージニア州、メリーランド州に居住した。メリーランド州でYは帰化して米国籍を取得（日本国籍を喪失）した。やがて、Xは、米国軍により日本に配属されてYとともに来日した。その後、XはYを相手取り、離婚等を求めて訴えを提起した。

<判旨>

「離婚請求（離婚原因の存否）については、法例一六条本文により、一四条の規定を準用することになるので、まず、夫婦であるX・Yの共通本国法が存するかについて検討する。

　X・Yは、ともに米国籍を有するところ、米国は、法例二八条三項にいう『地方ニ依リ法律ヲ異ニスル国』すなわち不統一法国に当たるが、同条項にいう『規則』は、米国にはないとされているので、X・Yの本国法の決定は、同条項の『最モ密接ナル関係アル地方ノ法律』によることとなる。そして、・・・X・Yの米国籍取得の事実によれば、Xの本国法はアリゾナ州法、Yの本国法はメリーランド州法であるものと認められる。
  ・・・

　したがって、X・Yにとって共通本国法は存しないことになる。」

5. 直接指定

m. 「当事者に最も密接な関係がある地域の法」

「当事者に」 　cf. 本国法が適用されるべき問題に

出生地、生育地、現在の居住地などを総合考慮する。
国籍所属国以外の国の法は無関係。
n. 当事者と国籍所属国との間に(密接な)関係がない場合

例　国籍所属国に居住経験がない。

当事者が国籍所属国と密接な関係がない場合、国籍所属国の内部でともかく最も密接な関係ある地域の法を本国法とすべき。たとえ他国の方がより密接な関係があっても無関係。

理由　最密接関係地域は、国籍所属国の内部で相対的に最も密接な関係があればよい。

当事者が国籍所属国と全く関係がない場合

実効的でない国籍であると認定し(実効的国籍論)、無国籍として通則法38条2項を類推適用する説

理由　国籍所属国を連結点とすることによる明確性・安定性という本国法主義の長所が、この場合には欠けている。

　父母等の関係している地域を重視すべきとする説

批判　基準として不明確。
横浜地判平成3年10月31日
<事実の概要>　前記

<判旨>
「親権者の指定については、・・・法例二一条によるべきものと解するのが相当である。

　そこで、まず、子であるZの本国法について検討するに、・・・Zは、・・・米国籍を取得したが、日本で出生して以来、引き続き現在まで日本に居住し、米国には約二か月間旅行したことがあるに過ぎないことに照らすと、Zにとって、米国内に『最モ密接ナル関係アル地方』（法例二八条三項）は存せず、法例二一条の適用としては、『子ノ本国法ガ父又ハ母ノ本国法・・・ト同一ナル場合』には該当しないものと解するのが相当であり、『子ノ常居所地ニ依ル』こととなる。」

横浜地判平成10年5月29日
〈事実の概要〉

　X(米国人)とY(中国人)は日本で婚姻した後、香港に居住し、2人の間に子A（米国籍）が誕生した。Xは、Yとの離婚、および、離婚に際してXをAの親権者とすることを求めて日本で提訴した。Aは米国で生活したことがない。XとAは日本における定住者の在留資格を有し、在留期間を3年ごとに延長している。

〈判旨〉

「本件において、XとYとの間のAは、米国籍を有するが、米国は、実質法のみならず抵触法についても各州ごとに相違しており、統一的な準国際私法の規則も存在しない不統一法国であるから、法例28条3項にいう内国規則はなく、当事者に最も密接な関係ある地方の法律を当事者の本国法とすべきことになるが、子の国籍が米国である以上、子の本国法としては、米国内のいずれかの法秩序を選択せざるを得ない。・・・外国人登録原票上の国籍の属する国における住所又は居所は、A及びXとも、オハイオ州クリーブランド市であることが認められ、Xがオハイオ州で生まれ、同州の大学を卒業して来日した・・・」

「Aの本国法としては、法例28条3項にいう当事者に最も密接な関係ある地方の法律としてオハイオ州法を選択」する。

注) 外国人登録法が廃止された結果、現行法(住民基本台帳法)の下では、「国籍の属する国における住所又は居所」は登録事項とされていない。
2011年司法試験〔第１問〕
共に甲国人である夫Ａと妻Ｂは，出生以来甲国のＰ地域に居住していたが，観光のために来日した。来日した翌日，滞在しているホテルの前の横断歩道を横断中，日本に居住する日本人Ｙの運転する自動車が，信号が赤であるにもかかわらず交差点に進入し，ＡとＢはＹの車にはねられて死亡した。両者の死亡の先後は明らかでない。後日，事故当時甲国のＰ地域に居住していたＡの父Ｘが来日し，Ｙに対して損害賠償を求める訴えを日本の裁判所に提起した。
ＡとＢの婚姻及びＸとＡの父子関係は有効に成立しているものとし，かつ，甲国は法を異にするＰ地域，Ｑ地域及びＲ地域から成る国であるが，これらの地域の間で生ずる法の抵触を解決するための規則は同国にはないものとして，以下の設問に答えなさい。
・・・
〔設問〕
１．Ｘは，ＡがＹに対して有する損害賠償請求権を相続により取得したとして，Ｙに対して損害賠償を求めている。
⑴ Ｘの相続権の有無を判断するための準拠法を裁判所はＰ法とした。裁判所がＰ法を準拠法とするに至った推論の過程を示しなさい。
2008年度春学期末試験　第一問

日本に居住する甲国人Xは、同じく日本に居住する20歳の乙国人Yを養子とする縁組を希望している。甲国は、独立した法制度を有する複数の州から構成されている連邦国家であり、Xは甲国の丙州に生まれ、日本に移住するまでは、丙州を離れたことがなかった。丙州では、養子縁組の裁判が申立てられた場合、養子のドミサイル(住所)が自州にあれば裁判管轄権を認め、縁組の要件は法廷地法によるという処理がなされる。このように、甲国の各州では、身分関係事件の裁判管轄や準拠法を決定するための基準として、事件本人のドミサイルを基準とする処理がなされることが多いが、ドミサイルの定義の詳細は州ごとに異なる。丙州のドミサイルの定義によると、本事案ではYのドミサイルは日本にある。乙国法の国際私法では、養子もしくは第三者の承諾もしくは同意または公的機関の許可その他の処分があることが養子の常居所地国法の下で要件となっている場合は、それに従わなければならないとされており、本事案では、Yの常居所は日本にあるとされる。日本法・乙国法・丙州法は、それぞれ、未成年者を養子とする場合に、裁判所の許可を要件としている。また、日本法・乙国法・丙州法は、行為能力に関し、それぞれ、20歳・19歳・21歳をもって成年とすると定めている[注: 平成30年民法改正(令和4年施行)より、日本法上は、18歳をもって成年となった]。乙国の国際私法は、人の行為能力は、その常居所地国法によるとするが、反致を認めている。丙州の国際私法によると、人の行為能力は、そのドミサイルの所在する国(州)の法によって定められる。以上の状況において、XとYが日本から見て有効に縁組するためには、(1)どの国(州)の法の要件に従えばよいか、また、(2) (省略)。

6. 他の規定との関係
　重国籍者の本国法
　まず38条1項で絞りをかけ、その国が地域的不統一法国であれば、同条3項で本国法を決める。
　反致との関係
　当事者の国籍所属国が地域的不統一法国である場合には、まず38条3項により「本国法」を導く。すると、「当事者の本国法によるべき場合」(41条)になるので、反致の成否を検討することになる。
　例　米国人につき、38条3項によりテキサス州が「本国法」となる事案では、テキサス州の国際私法を適用し、反致が成立するかを検討することになる。
7. 分裂国家の双方から国籍付与を受けている者の本国法

分裂国家 = 二つに分裂した国家で、双方が分裂前の領域全体について主権を主張しているもの
例　中国および朝鮮
双方を国家として承認することはできないが、国際私法上は、未承認国家法の適用は妨げられない(既述)。
では、双方から国籍の付与を受けている者の本国法はどのように決めるべきか。

分裂国家を領土を分ける二つの国と割り切り、二重国籍者の本国法を決定(38条1項)する説

分裂国家の双方をまとめて一つの不統一法国(38条3項)であると解すべきとする説　分裂国家相互間でそのいずれの国の法によるかを定める統一された規則はないので、分裂国家のうちで当事者に最も密接な関係がある地域(国)の法を適用。

批判　分裂国家がまとまった一つの国であると考えるのは実態にそぐわない。

いずれの説においても、最も密接な関係がある国の法を決定するにあたっては、分裂国家の背景にあるイデオロギー対立という特殊性から、当事者の意思をも考慮すべき。

仙台家裁昭和57年３月16日

「そこで、渉外的親子関係に関する準拠法は、法例二〇条により父の本国法に依るので父たる相手方の本国法を検討するに、朝鮮半島においては北緯三八度線を境とする北朝鮮、南朝鮮の分割がすでに一九四五年九月二日以降行なわれ、北朝鮮すなわち朝鮮民主主義人民共和国と南朝鮮すなわち大韓民国はそれぞれ独自の法秩序を持ち、いずれも朝鮮半島全域につきこれを正当に代表する政府たることを主張しているが、現実にはいわゆる三八度線停戦ラインを境としてその北、南の各区域を統治していることは顕著な事実であり、この状態は二つの国が並存しているものとみなさざるを得ない。そして両国はそれぞれの国籍法を有するため同一人につき二重国籍の問題が生ずるがその解決方法として法例二七条一項本文の規定によることは専ら本国における政治的変動によってもたらされた朝鮮人の二重国籍状態の解決には妥当しないのでこれに依ることなく一般原則による解決すなわち抵触する国籍によって連結されている複数の国の法秩序のうちから住所、居所その他当事者と社会の関係の密接度を示す諸要素を併せ考慮し、属人法として適用すべき法秩序を選択するのが相当と考える、しかして本件においては、相手方は外国人登録上本国での住所又は居所として韓国の支配圏にある場所を登録するが、同所に居住した事実あるいは帰住する意思は窺知されず、かえって右登録において国籍を朝鮮とし、積極的に在日朝鮮人民総連合会に所属し活動していることからすれば、相手方はこれを紐帯として同政府と結ばれ、したがって同政府の支配圏内に行なわれる法規が相手方の本国法であると解すべきである。ただ、我が国は朝鮮を承認していないから準拠法として朝鮮の法律を適用することができるか否か問題はあるが、国際私法上適用の対象となる法律は、その法律関係の性質上、その法を制定施行している国家ないし政府に対して国際法上の承認をしているものに限られないと解すべきである。」

注)　当時の法例27条第1項本文によると、重国籍のいずれもが外国国籍であるときは、最後に取得した国籍国の法が本国法となった。

2007年度春学期末試験　第二問

XとYは、ともに、日本に常居所を有する夫婦であり、朝鮮民主主義人民共和国(「北朝鮮」という)と大韓民国(「韓国」という)のいずれの国籍も保有している。婚姻後しばらくして、Xは、在日本朝鮮人総連合会に所属し活動するようになり、北朝鮮に何度か渡航したことがある。これに対して、Yは、在日本大韓民国民団に所属し活動するようになり、韓国にしばしば渡航している。Xは、思想信条の溝から、Yとの離婚を望むに至った。準拠法は何国法か。

人的不統一法国
指定された地の法が人的グループ(民族、宗教、社会階級など)別に複数の法秩序を並立させている場合(例　マレーシア、シンガポール、インドネシア、インド、イラン)、本国法、常居所地法、最密接関係地法は、どのようにして決まるか。
第40条
1項　本国法の場合を規定
2項　常居所地法、最密接関係地法が身分法分野で適用される場合を規定(cf. 地域的不統一法国)　趣旨　通常、財産法分野の法は人的に不統一になっていない。
1. 立法論的批判 (実質法説)
　国際私法による準拠法の決定は法域の選択であるので、法域の特定で以て、本国法、常居所地法、最密接関係地法が決定されたと考えるべき。法域の選択から先は、送致範囲の問題であり、人的抵触の解決を含めて当該法制度上の処理に委ねられ、その結果として適用される法秩序・法規は、「本国法」、「常居所地法」、「最密接関係地法」と呼ぶべきではない。
2. 同一本国法・同一常居所地法の決定
同じ人的不統一法国の国籍を持つ者同士や、同じ人的不統一法国に常居所地を有する者同士について、同一本国法・同一常居所地法(通則法25条、26条、27条や32条)の有無はどう判断されるか。
例1　A国人夫XとA国妻Yの離婚が問題となった。A国は人的不統一法国であって、XはA1法秩序、YはA2法秩序に服し、異なる法秩序に服する者の間の離婚の場合には、どちらの法秩序のルールが適用されるかを決める規則も用意されている。
例2　例1の状況で、XもYもA国に常居所を有している。
例3  例2の状況で、夫婦の最密接関係地もA国にある。A国の規則によると、XY夫婦はA3法秩序に服する。

各人についていずれの人的グループの法秩序が本国法・常居所地法かという絞り込みをしてから、その同一性を判断することになる。
理由　25条（26条・27条で準用）や32条では「本国法が同一であるとき」「常居所地法が同一であるとき」と規定しているところ、40条1項は「・・・を当事者の本国法とする」と定め、それを2項は常居所地法に準用している。
例1では、Xの本国法はA1法秩序、Yの本国法はA2法秩序であり、同一本国法はない。
例2では、Xの常居所地法はA1法秩序、Yの常居所地法はA2法秩序であり、同一常居所地法はない。
例3では、XY夫婦の最密接関係地法はA3法秩序である。

立法論(実質法説)　同一本国法・同一常居所地法の有無を国家・法域の単位で決めるべき。最密接関係地法も法域のレベルで決まると考えるべき。
理由　人的な法の不統一はその国の実質法上の問題にすぎない。
例1では、A国法が同一本国法として準拠法となり、それから先の処理は、A国法の処理に従うことになる。
東京地判平成2年12月7日
<事実の概要>
日本人Xは、イスラム教徒であるインドネシア人Yと婚姻し、三人の子（いずれもインドネシア人）をもうけた。その後、XはYを相手取り、離婚及び子らの親権者をXとする旨の親権者指定を求めて提訴した。三人の子はいずれも特定の宗教に入信していない。
<判旨>
「離婚に伴う親権者の指定については、法例二一条により、準拠法が定められるが、本件においては、Xと三人の子の本国法は同一でなく、また、インドネシアにおいては、宗教によって適用される法令が異なるところ、Yと三人の子供の宗教は同一でないので、それらの間の本国法が同一であるということもできないから、結局、子の常居所である日本の法律が準拠法として適用される。」
3. 「規則がない場合」(後段)とは
例1　宗教により異なる法秩序が用意されている場合で、他の宗教の信者や無宗教の者について、どの法秩序が適用されるかを定める規則がない。
例2  夫婦の最密接関係地が連結点となる場合(25条、27条)において、当該夫婦の最密接関係地が人的不統一法国であり、同国には、夫と妻のそれぞれが服する法秩序を指定する規則はあるが、同夫婦が服する法秩序を指定する規則はない。

cf. 規則が知れない場合は、外国法の不明の問題の処理によることとなる。
「当事者に最も密接な関係がある法」(直接主義)による。
当該地(国籍所属国、常居所地、夫婦の最密接関係地)の法秩序の中から特定することになる(cf. 最も密接な関係がある「地の」法)。
実質法説からの立法論的批判　たとえ法の欠缺があっても、当該法域国における処理を推認するのが筋。
宇都宮家審平成19年７月20日
「本件は、日本人である申立人Ａとイラン人である申立人Ｂの夫婦が、イラン人である未成年者を養子とすることの許可を求めるものである。
・・・
渉外養子縁組の実質的要件については、法の適用に関する通則法・・・３１条１項により、縁組の当時の養親の本国法によるものとされ、また、養子の本国法に、養子の保護のための同意、許可要件（いわゆる保護要件）が定められているときは、その要件をも備えなければならないものとされているから、申立人Ａと未成年者との関係においては、準拠法として日本法が適用され、併せて保護要件についてイラン法が適用されることになり、申立人Ｂと未成年者との関係においては、専らイラン法が適用されることになる。
　そこで、イラン法について検討すると、イランは宗教により身分法を異にする人的不統一法国であり、その所属する宗教いかんによって当該イラン人の本国法を決定しなければならないと解されるところ、申立人Ｂに対する審問の結果によれば、申立人Ｂはイスラム教徒であり、一方、未成年者の所属する宗教はいまだ決まっていないことが認められるから、申立人Ｂの本国法はイスラム法であり、また、未成年者の本国法は、イランの規則に従い指定される法がないため、未成年者に最も密接な関係がある日本法であると解される（通則法４０条１項前段、後段参照）。」
公序

通則法42条　公序則

準拠外国法を具体的事案に適用した結果が内国の基本的な法秩序や法理念に反するときに、その適用を排除するもの

1. 「暗闇への跳躍」の例外

「外国法によるべき場合」に公序則(42条)は適用されるが、それが発動されるのは、「その規定の適用が公の秩序又は善良の風俗に反するとき」であり、極めて例外的。
* 試験では、「外国法によるべき場合」のうち、発動の可能性が高い事案でのみ検討すれば十分。
「明らかに」（遺言の方式の準拠法に関する法律8条、扶養義務の準拠法に関する法律8条1項）

2. 審査対象

外国法の内容か適用結果か

通則法42条　外国法の「規定の適用が」 cf. 平成元年改正前の法例30条は外国法の「規定カ」

趣旨　公序則の目的は、わが国から見た法律関係の秩序を守ることにある。

例　離婚の準拠法が離婚を一切認めない事案で、日本法を適用しても当該事実関係の下では離婚が認められない場合
3. 適用結果の異常性と内国関連性の相関関係

内国関連性が小さいほど、適用結果の異常性は大きくても公序違反とはならず、他方、適用結果の異常性が小さいほど、内国関連性が大きくても公序違反とはならない(通説)。公序違反とならない許容限度を数値で決める場合も、日本法を適用した結果を基準に、事案の内国関連性から上限や下限を設定する。

例　甲国に居住する甲国人Xと乙国に居住する乙国人Yの間で年40%の利息で、200万円相当の甲国通貨建て金銭の消費貸借契約が締結された。甲国法・乙国法とも、利息制限法のような法律はなく、当事者が自由に利息を決めることができることになっている。Xは、日本の管轄合意に従って、Yを相手取り、利息の支払いを請求して、日本で訴えを提起した。
参考) 日本の利息制限法

第一条 　金銭を目的とする消費貸借における利息の契約は、その利息が次の各号に掲げる場合に応じ当該各号に定める利率により計算した金額を超えるときは、その超過部分について、無効とする。 

一 　元本の額が十万円未満の場合　年二割 

二 　元本の額が十万円以上百万円未満の場合　年一割八分 

三 　元本の額が百万円以上の場合　年一割五分

4. 適用排除後の措置

通則法42条「これ（外国法）を適用しない」

内国法適用説　日本法を適用する。

批判　数値の解(相続分や損害賠償額など)を導くべき事案では、公序違反とならない限度において、準拠外国法の適用結果を尊重すべきである。

欠缺否認説　公序則によって外国法の適用を排除するのは、何らかの基準が既にそこにあるからであって、規範の欠缺は生じない。

準拠法の適用によって数値の解を得るべき事案(利息の上限、相続分、損害賠償額を算定する事案など)では、準拠外国法の適用結果が、公序違反とならない上限を超える場合は上限を以て、公序違反とならない下限を下回る場合は下限を以て解とする(内国法適用説と異なる結論となる)。

数値による許容幅(出訴期間など)に収まるかどうかをYes or Noで判断する事案では、準拠外国法の適用結果が公序違反とはならない幅を設定する。そして、公序違反となる幅に入る事案において、準拠外国法がその結果を許容するならば、結果を覆す(内国法適用説と結論は異ならない)。

5. 判例

東京地判平成3年3月29日
<事実の概要>

仏教徒である日本人Xとイスラム教徒であるエジプト人Yは、日本において婚姻し、生活していたが、その後不仲になり、Yはエジプトに帰国した。Xは、エジプト法では異教徒間の婚姻を無効としていることを理由として、Yとの婚姻無効確認を求め、予備的にYとの離婚を求めて提訴した。

<判旨>

「イスラム教徒である被告に適用されるエジプトの法令によると、イスラム教徒である被告と仏教徒である原告との婚姻は、異教徒間の婚姻として禁止され、右婚姻は無効とされているものと解される。しかしながら、単に異教徒間の婚姻であるというだけの理由で、日本人である原告とエジプト人である被告の婚姻を無効とすることは、信教の自由、法の下の平等などを定め、保障する我が国の法体系のもとにおいては、公序良俗に反するものと解さざるを得ないので、本件においては、・・・改正前の法例三〇条により前記イスラム教徒に適用されるエジプトの法令の適用を排除するのが相当である。

　しかるところ、その他に本件婚姻が無効となるべき事情は認められないので、原告の主位的請求は理由がない。」

「本件離婚については、法例一六条ただし書により、日本の法律が準拠法として適用されるところ、・・・原告の予備的請求は理由がある。」

最判昭和59年7月20日
<事実>
X(韓国人女)とY(朝鮮人男)は日本で婚姻したが、その後、XはYを相手取り、離婚、親権者指定、1700万円の財産分与及び300万円の慰謝料を求めて提訴した。原審判決は、離婚を認め、子の親権者をXと指定し、慰謝料300万円の支払をYに命じたが、財産分与は当時の韓国法上認められないとして認めなかったので、Xが上告した。

<判旨> 上告棄却。

「大韓民国民法は、離婚の場合、配偶者の一方が相手方に対し財産分与請求権を有するとはしていないけれども、有責配偶者が・・・相手方に支払うべき慰謝料の額を算定するにあたっては、婚姻中に協力して得た財産の有無・内容を斟酌することができるとしていると認められるのであり、したがって、その斟酌のいかんによっては財産分与請求権の行使を認めたのと実質的には同一の結果を生ずるのであるから、当該離婚について同法に従い財産分与請求権を認めないことが、直ちにわが国の法例三〇条にいう『公ノ秩序又ハ善良ノ風俗』に反することになると解すべきではなく、大韓民国民法のもとにおいて有責配偶者が支払うべきものとされる慰謝料の額が、当該婚姻の当事者の国籍、生活歴、資産状況、扶養の安否及び婚姻中に協力して得た財産の有無・内容等諸般の事情からみて、慰謝料及び財産分与を含むわが国の離婚給付についての社会通念に反して著しく低額であると認められる場合に限り、離婚に伴う財産分与請求につき同法を適用することが法例三〇条にいう『公ノ秩序又ハ善良ノ風俗』に反することになると解するのが相当であり、この場合、右の財産分与請求について、法例三〇条により、大韓民国民法の適用を排除し、日本民法七六八条を適用し、財産分与の額及び方法を定めるべきである。」

「これを本件訴訟の経緯に照らしてみると、大韓民国民法に基づき慰謝料としてYがXに支払うべきものとされる三〇〇万円が、慰謝料及び財産分与を含むわが国の離婚給付についての社会通念に反して著しく低額であるとは認められないものというべきであり、したがって、Xの財産分与請求につき、大韓民国民法の適用を排除して日本民法七六八条を適用すべき場合であるとはいえない。」

大阪高判昭和55年9月24日
<事実>
A(韓国人男)が死亡し、その日にそれを知ったX(日本人)は、その日から約2年7ケ月を経て検察官を被告として、死後認知の訴えを提起した。

<判旨>
「認知に関する日本民法及び韓国民法を対比検討すると、いずれも父死後の強制認知を認めていてこの点両法制間に相矛盾する要素はなく、ただ出訴期間の定め方において差異があり、日本民法七八七条の出訴期間である父又は母の死亡日から三年が韓国民法八六四条のそれよりも長いといいうるとしても、具体的事案によっては死亡を知った日より一年と定める韓国民法の方が死亡後三年を経過した後においても訴の提起が許される場合のあることも考えられるのであって、認知請求権者である子にとっても一概にいずれが利益不利益かを即断し難いものがある。」

「死後認知に関する彼我の法制の違いが前記の程度でむしろ技術的問題にすぎず、これら訴提起期間の制限も身分関係に伴う法的安定保持のために不合理となし難いことなどを考慮すると、わが国の死後認知に関する出訴期間の規定は、本来の準拠外国法である韓国民法の適用を排除してまでも実現すべき強度の法目的を有するものとは考えられず、本件においても韓国民法の前記出訴期間を一年と限定した規定の適用の結果がわが国の公序良俗に反するものとはいまだ認めることができない。」

「そうすると、本件認知の訴は・・・出訴期間を徒過しており、結局認知の成立要件を具備していない不適法なものといわなければならない。　

　よつて・・・本件訴を却下する・・・」

2012年度期末試験

以下の独立した各問に答えよ。なお、甲国、乙国、丙国は、いずれも日本ではない。また、反致(法の適用に関する通則法41条)は成立しないものとして答え、反致に言及する必要もない。

(1) X(日本人)は、Z(日本人女)から生まれて以来、日本に居住しているが、Yが死亡してから7年後に、自らの父はYであると主張し、検察官を被告として日本で死後認知の訴えを提起した。Yは、出生時から死亡時まで日本に住み続け、Xの出生時は甲国人であったが、その後日本に帰化し、日本にのみ財産を残して死亡した。本件訴え提起以前に、Yの遺産分割は相続人の間でなされている。甲国法の下では、死後10年間は認知の訴えを提起できる。本件認知の訴えは適法か、出訴期間は国際私法上は実体問題であるとする立場に立って論ぜよ。

平成26年司法試験

〔第１問〕

日本の大学に留学していた甲国人男Ｐは日本人女Ｑと知り合い，日本において婚姻を挙行した後，直ちに甲国において婚姻生活を営み始めた。しかし，両者の関係は当初から必ずしも円満ではなく，甲国における婚姻生活が５年余に及んだ時にＰとＱは熟談し，婚姻関係の解消が双方にとり最善であるとの結論に達した。そこで，甲国において，下記の①から③までの甲国の法規に従い離婚した。

なお，法の適用に関する通則法（平成１８年法律第７８号）（以下「通則法」という。）第４１条の適用はなく，甲国においては次の法規が通用しているものとする。

① 夫は，その意思表示により妻と離婚をすることができる。

② 妻は，離婚を請求することができない。

③ 妻の面前で夫の離婚の意思を口授された公証人は，公正証書を作成し，その謄本を妻に与えなければならない。

④ 子は，常に父の親権に服する。

〔設問〕

１．日本に帰国したＱは，戸籍法に従い，甲国の公証人が作成した離婚証書の謄本を添付して日本の戸籍管掌者に対してＰとの離婚を報告する届出をした。この謄本を見た戸籍管掌者は，「ＰとＱの離婚は夫の一方的な意思表示によって成立した離婚であり，このような離婚を認めることは日本の公序良俗に反するから，当該離婚は日本においては効力を有しないのではないか」との疑念を抱いた。ＰとＱの離婚が日本において効力を有するか，論じなさい。

２．他方，Ｐは，Ｑと離婚した後に再来日し日本において就労していたところ，乙国人女Ｒと知り合い，日本の戸籍管掌者に婚姻の届出をし，受理された。そして，婚姻の約１年後に両者の間に甲国人子Ｃが出生した。しかし，Ｃが満６歳に達した時に，Ｐは，無免許で自動車を運転していた際に交通事故を起こして被害者を死亡させてしまい，実刑判決の確定により日本において服役することになった。未成年者Ｃは，現在Ｒが養育しており，日本の小学校に通学している。

⑵ Ｒは，日本の裁判所に離婚の訴えを提起し，同時に自らをＣの親権者とするよう求めているとする。親権者の指定につき日本の裁判所が国際裁判管轄権を有するとした場合に，日本の裁判所はＲを親権者として指定することができるか。

婚姻

1. 含まれる法的問題

婚姻の「成立」および「方式」(24条)=有効に成立する要件、要件が欠けた場合の効果(無効か、取り消しうるにすぎないか)
「方式」=法律行為としての婚姻の形式的成立要件
例　儀式、届出など

「成立」=それ以外の婚姻の成立要件
例　婚姻適齢に達していること、重婚でないこと、近親婚でないこと
婚姻の効力

「効力」(25条)=身分的効力　夫婦間の同居義務、貞操義務など

「夫婦財産制」(26条)= 財産的効力　共有制をとるか、別産制をとるかなど

2. 「成立」(24条1項)
o. 含まれる法的問題

婚姻意思

婚姻適齢
父母など近親者の同意の要否

重婚の許否

近親婚の許否と範囲

待婚(再婚禁止)期間　女が再婚する場合、前婚解消後一定期間の経過を必要とするもの

要件が欠けた場合の効果　　無効か、取消しうるか、取消権者は誰か、取消期間など

p. 通則法の規定

24条1項　婚姻の成立は、各当事者につき、その本国法による。
反致の規定(41条)の適用がある。

当事者の本国の国際私法が配分的連結を採用している場合、当該当事者に関する部分が「その国の法」(41条)であると解される。

例　日本に常居所を有する甲国人男Xと乙国に常居所を有する乙国人Yが婚姻しようとしている。甲国の国際私法は、「婚姻の成立は、各当事者につき、その常居所法による」としており、乙国の国際私法は、「婚姻の成立は、各当事者につき、その本国法による」としている。

「各当事者につき」配分的連結

甲国人男Xが乙国人女Yと婚姻しようとしている。反致は成立しないものとする。
例1　甲国法は「男は18歳に、女は17歳にならなければ、婚姻をすることができない」と定める。乙国法は「男は19歳に、女は16歳にならなければ、婚姻をすることができない」と定める。

例2　甲国法は「不貞行為を理由として離婚した者は、不貞行為の相手方と再婚できない」と定めているが、乙国法にはそのような規定はない。YはXと不貞行為をしたことを理由にZと離婚した。

例3　甲国法は「女は、離婚後4ヶ月間は再婚できない」と定めているが、乙国法にはそのような規定はない。Yは3ヶ月前に離婚した。

i. 準拠実質法の解釈により、いずれの当事者についての要件であるかを判断する説
配分的適用では、各当事者の本国法への送致範囲は、当該当事者についての要件に限られる。「婚姻の成立は、各当事者につき」を「各当事者についての婚姻成立要件は」と読む。
準拠実質法の定める要件がいずれの当事者についての要件であるかは、当該法の解釈問題である。

例1  Xは、甲国法に従い、18歳に達している必要がある。さらに、甲国法が「男は17歳以上の女としか婚姻できない」という意味での男Xについての要件を含んで適用されるかどうかは、同条の解釈による。同様に、Yは、乙国法に従い、16歳に達している必要がある。さらに、乙国法が「女は19歳以上の男としか婚姻できない」という意味での女Yについての要件を含んで適用されるかどうかは、同条の解釈による。

例2  甲国法が「不貞行為をした者は、不貞行為を理由として離婚した不貞行為の相手方と婚姻できない」という意味も含んで適用されるかどうかは、同規定の解釈による。

例3　甲国法が「男は、離婚後4ヶ月以内の女と婚姻できない」という意味も含んで適用されるかどうかは、同規定の解釈による。

批判　各国の実質法は、男女ともに自国法に服することを想定して立法されるのが通常であるため、いずれの要件かを意識して立法されることは少なく、その判断は不確実となる。

反論　準拠実質法の規定の事項的適用範囲の解釈は、どの単位法律関係においても必要であり、その困難さは程度問題にすぎない。

ii. 男女双方の本国法上の全ての実質的成立要件を累積適用する説

配分的適用とはいうものの、24条1項は累積的適用を定めていると解する。

男女双方の本国法上の婚姻成立要件のすべてを適用する。すなわち、女に関する要件として立法された男の本国法上の要件も、男に関する要件として立法された女の本国法上の要件も、当該婚姻に(cf. 当該当事者に)対して適用される。したがって、各当事者の本国法の各要件が男の要件なのか、女の要件なのかは、無関係になる。
批判　立法論としてはともかく、現行法下では、「各当事者につき」(=各当事者に関する婚姻成立要件につき)「その」本国法によるとの規定ぶりに反する。

iii. 国際私法の次元で一方要件と双方要件を区別し、一方要件は配分的に、双方要件は累積的に適用する説

区分の仕方

一般に、一方要件とは一方当事者のみに関するものであり、双方要件とは相手方との関係で問題となるものと考えられている。具体的な分類については見解の相違がある。

一方要件　婚姻意思の欠缺・瑕疵、婚姻適齢、親権者等第三者の同意

双方要件　近親婚の禁止、相姦婚の禁止、重婚禁止(?)


争いのある要件　　女の待婚(再婚禁止)期間

女の一方要件とする見方
　
理由　女について期間の遵守を求めるものである。

男の一方要件とする見方
理由　父性の推定の混乱による影響は、相続・扶養などにつき男に及ぶ。

双方要件とする見方

理由

女について期間の遵守を求めるものである。

父性の推定の混乱による影響は、相続・扶養などにつき男に及ぶ。

準拠実質法への送致範囲の決定に当たっては、当該法の解釈によらず、日本の国際私法の次元での分類に従う。

例1　男女それぞれの一方要件である。したがって、甲国法は「男は18歳に・・・ならなければ、婚姻をすることができない」、乙国法は「・・・女は16歳にならなければ、婚姻をすることができない」と定める部分のみが適用される。

例2　双方要件である。したがって、甲国法の適用があり、YはXと再婚が許されない。

例3　女の待婚(再婚禁止)期間を・・・
　女の一方要件とする見方　　乙国法の適用を受ける。同法には再婚禁止期間の定めはないので、再婚禁止期間は婚姻障害とならない。

　男の一方要件とする見方　　甲国法の適用を受ける。同法の再婚禁止期間の適用を受け(おのずと「男は、離婚後4ヶ月以内の女と婚姻できない」という意味に読むことになる)、婚姻できない。

双方要件とする見方　　甲国法と乙国法の適用を受ける。乙国法には再婚禁止期間の定めはないが、甲国法の再婚禁止期間の適用を受け(「男は、離婚後4ヶ月以内の女と婚姻できない」という意味に読むべきかは無関係になる)、婚姻できない。

批判　「婚姻の成立」という単位法律関係を一方要件と双方要件に分断するのは、解釈論上、無理がある。
q. 要件を備えない場合の無効・取消などの効果

当該要件を規定している法が要件欠缺の効果として定めるところによる。

夫と妻の双方がそれぞれの本国法上の婚姻要件を満たしていないけれども、その効果が異なる場合(例　無効と取消可能)には、結果的に、より厳重な効果を認める法によることになる。

平成21年司法試験〔第１問〕

日本人男Ｘと甲国人女Ｙは日本において婚姻し、甲国において婚姻生活を送っていたが、婚姻後しばらくして両者の性格上の相違からその婚姻関係は破たんした。Ｘは日本に戻り、現在ＸとＹはそれぞれ日本と甲国に居住している。両者がそれぞれの本国において別居を始めて５年を経過したころ、Ｙは甲国において他の日本人男Ａと親しくなり、甲国におけるＡとの婚姻生活を望むに至った。そこで、Ｘとの離婚を決意したＹは甲国の裁判所に離婚訴訟を提起した。訴状は、日本と甲国とが締結している司法共助の取決めに従い適法にＸに送達された。Ｘは、急きょ、甲国の弁護士資格を有する者を代理人として選任し、甲国裁判所の国際裁判管轄を争ったが、甲国裁判所はその管轄を肯定した。そして同裁判所は、「１２か月以上継続した別居」を離婚原因とする甲国の規定を適用して、ＸとＹとを離婚する旨の判決を言い渡した。判決確定後１か月して、ＹとＡは婚姻しようとしている。

ＸとＹの間に子はない。この事例について、甲国の国際私法からの反致はないものとして、以下の設問に答えなさい。

〔設問〕

１．(省略)
２．法の適用に関する通則法（平成１８年法律第７８号）の下におけるＹとＡの婚姻の実質的成立要件につき、次の問いに答えなさい。

⑴ 甲国裁判所の判決が日本において効力を有し、かつ、Ｙの本国法である甲国法は再婚禁止期間の制度を現在では廃止しているとする。離婚判決の確定後６か月を経過することなく挙行されるＹとＡの婚姻は有効に成立するか。
⑵ 甲国裁判所の判決が日本において効力を有せず、かつ、重婚を禁止する甲国の規定は「配偶者のある者が重ねてした婚姻は無効とする」と定めているとして、ＹとＡの婚姻の成立の有効性について論じなさい。

3. (省略)
3. 「方式」(24条２項および３項)

r. 含まれる法的問題

役所での儀式、宗教上の儀式、一定期間の掲示、戸籍吏などの国家機関への届出など。

参考) 日本法が準拠法になれば、届出が方式(民法739条から741条まで)。

s. 挙行地法

通則法24条2項

趣旨　婚姻の成立やその時点を公示(掲示など)しようとする地において、その地の法に従っていれば、方式(公示方法)としては有効とすべき。

婚姻挙行地とは

普遍的な「挙行」概念はなく、婚姻の成立を公示するような行為がなされた地。その時点での挙行地法が準拠法となり、その要件を満たしているかを確認する。この作業を方式要件が備わるまで時系列に従って繰り返す。
例1　甲国人Xと乙国人Yは、甲国で婚姻届を提出し、受理された後に、乙国で宗教上の儀式により挙式した。婚姻の方式は、甲国法上は届出であり、乙国法上は宗教上の儀式である。

例2　甲国人Xと乙国人Yは、甲国で宗教上の儀式により挙式した後に、乙国で婚姻届を提出し、受理された。婚姻の方式は、甲国法および乙国法いずれも届出である。

一時滞在地でも婚姻挙行地となる。例　甲国に居住する甲国人カップルが新婚旅行を兼ねて京都を訪れ、京都で婚姻届をした。

参考) 日本で外国人同士が婚姻をする場合も、所在地の(戸籍法25条２項「外国人に関する届出は、届出人の所在地でこれをしなければならない」。「所在地」は住所、居所だけでなく一時滞在地も含む(明治32・11・15民刑1986号回答)。一時滞在の意味は文字通りで、一日未満でもよい。)市町村長に対して婚姻要件具備証明書と婚姻届を提出し、受理されると、戸籍は編製されないが、婚姻届受理証明書が発行される。なお、届書類は、法務局において50年間保存され、婚姻事実の公証目的に利用される。

当事者の一方しか所在していない地も挙行地となりうる。例　外国人同士の婚姻で一方のみが日本に所在し、日本で婚姻届をした。

t. 当事者の一方の本国法

通則法24条3項本文

趣旨
　常に挙行地法上の方式を要求する絶対的挙行地法主義を貫くと、特定の宗教的儀式を要求する国で異なる信仰をもつ外国人が婚姻するような場合や、届出が要件とされているにもかかわらず、外国人同士の婚姻の届出は受理されない場合、当事者に困難を強いることになる。

　当事者の合理的期待。
例1　X(日本人)とY(日本人)は、甲国に駐在する日本の領事に婚姻届をした。

民法741条(外交婚(領事婚)の一種)により、双方が日本人である場合には、外国に駐在する日本の領事に届け出ることができる。各当事者の本国法である日本法の要求する方式を充たす。

例2　X(日本人)とY(甲国人)は、甲国に駐在する日本の領事に婚姻届を提出した。

民法741条の適用は、その文言上、両当事者が日本人の場合に限られている。当事者の一方(X)の本国法である日本法の要求する方式を充たさない。

例2-2　X(日本人)とY(甲国人)は、乙国に駐在する甲国の領事に婚姻届をした。甲国法上、少なくとも一方が甲国人である場合には、外国に駐在する甲国の領事に届け出ることで婚姻は方式上有効とされるならば、当事者の一方(Y)の本国法である甲国法の要求する方式を充たす。

例3　X(日本人)とY(甲国人)は、甲国から(郵送や使者により)日本の戸籍窓口に婚姻届をした。

届出における婚姻挙行地(2項)は、当事者の所在地(甲国)(届出を受理する機関の所在地であると解する説もあり。cf. 婚姻以外の親族関係に関する法律行為(離婚・認知・縁組・離縁など)の方式に関しての行為地(34条2項)の解釈)。
当事者の一方の本国法は、甲国法と日本法。
甲国法が要件とする方式は、日本(甲国から見れば外国)の戸籍窓口への届出では具備されない。

しかし、日本法が要件とする方式は、日本の戸籍窓口への婚姻届で具備される。

平成21年司法試験〔第１問〕

日本人男Ｘと甲国人女Ｙは日本において婚姻し、甲国において婚姻生活を送っていたが、婚姻後しばらくして両者の性格上の相違からその婚姻関係は破たんした。Ｘは日本に戻り、現在ＸとＹはそれぞれ日本と甲国に居住している。両者がそれぞれの本国において別居を始めて５年を経過したころ、Ｙは甲国において他の日本人男Ａと親しくなり、甲国におけるＡとの婚姻生活を望むに至った。そこで、Ｘとの離婚を決意したＹは甲国の裁判所に離婚訴訟を提起した。訴状は、日本と甲国とが締結している司法共助の取決めに従い適法にＸに送達された。Ｘは、急きょ、甲国の弁護士資格を有する者を代理人として選任し、甲国裁判所の国際裁判管轄を争ったが、甲国裁判所はその管轄を肯定した。そして同裁判所は、「１２か月以上継続した別居」を離婚原因とする甲国の規定を適用して、ＸとＹとを離婚する旨の判決を言い渡した。判決確定後１か月して、ＹとＡは婚姻しようとしている。

ＸとＹの間に子はない。この事例について、甲国の国際私法からの反致はないものとして、以下の設問に答えなさい。

〔設問〕

１．(省略)
２．(省略)

３．婚姻の実質的成立要件が満たされていると仮定して、Ａは、Ｙとの婚姻を挙行するにつき、①甲国の機関の関与の下に甲国法に従い婚姻を挙行した後に、甲国機関の発行する婚姻証明書を甲国に駐在する日本の領事に提出する方法又は②日本法の定める婚姻の届書を甲国に駐在する日本の領事に提出する方法のいずれを採るべきか。

u. 挙行地が日本であり、一方当事者が日本人である場合

24条3項但書　他方当事者の本国法上の方式にしたがっても、有効ではない。
趣旨　日本人の身分関係をできるだけ戸籍に反映させるため、特に、日本で生活をすることになる可能性の高い場合には、戸籍への記載のない婚姻の成立は認めない。

「日本において婚姻が挙行された」と解される例

日本に所在する外国の大使館で、当該外国の方式に従い、日本人と当該外国人とが婚姻した場合

日本在住の韓国人と日本人が婚姻するにあたり、日本の戸籍に相当する制度を所管する韓国の当局へ日本から婚姻届を送付した場合(婚姻挙行地=当事者の所在地という見方(前述)を前提)


注)日本法が要件とする方式(民法739条から741条まで)は、韓国の当局への届出では具備されない。

立法論的批判

日本にある外国の大使館で、当該外国の方式に従い、日本人と当該外国人とが結婚した場合に、有効に婚姻できたと思うであろう当事者の期待に反する。

日本人と外国人の婚姻が、外国で挙行された場合には、挙行地法や外国人の本国法の要求する方式を備えている限り、日本でも方式上有効と認められる。このとき報告的届出がなされなければ、戸籍に婚姻していることは記載されない。したがって、日本人の身分関係を戸籍に反映させようという趣旨は、そもそも完全には達成されえない。

司法試験プレテスト(2005年)〔第１問〕

甲国法について以下の３点が確認されていることを前提として、後記の問題に答えよ。なお、各問は独立した問いである。

１．国際私法第ａ条は、「婚姻の方式は当事者の一方の本国法又は挙行地法による」と定め、第ｂ条は、「相続は被相続人の本国法による」と定めている。

２.「領事の職務及び権限に関する法律」第ｃ条は、「領事は甲国人間の婚姻又は甲国人と外国人との婚姻を挙行することができる」と定めている。

３．民法第ｄ条は、「配偶者は互いに相続人となる」と定め、第ｅ条は、「被相続人の配偶者、子及び直系尊属がいない場合、兄弟姉妹が相続人となる」と定めている。

〔設問〕

1． 日本人女Ｙは、甲国人男Ａと日本にある甲国領事館において、甲国法に従い甲国領事の関与の下に婚姻を挙行した。しかし、日本法の定める婚姻の届出をしなかった。この時点で、ＡＹ間の婚姻は日本において有効と扱われるか。

2． (省略)
4. 届出意思の性質決定

届出意思=婚姻の届出をする意思

cf実質的婚姻意思（社会通念上夫婦であると認められる関係の設定を欲する意思）は実質的成立要件であることに争いはない。

一方当事者が他方当事者に無断で届出を提出した場合などに、届出意思は実質的成立要件と方式のいずれの準拠法によるか。実質的婚姻意思があって、届出意思がない場合(内縁関係を設定・継続する意思があるが、他方当事者が無断で婚姻を届け出た場合など)に問題が顕在化しやすい。

方式説　　いずれかの当事者の本国法(24条3項)または挙行地法(24条2項)(のうち、当該事案の届出によって方式が具備されることになる法)によることになる。

理由　届出意思は届出と一体になってのみ観念しうる。

実質的成立要件説　　届出意思を欠く当事者の本国法(24条1項)によることになる。

理由　方式は法律行為の外部的形式であるところ、届出意思は外部的形式ではない。

批判　届出意思を欠く当事者の本国法が婚姻の方式として届出を要求していない場合には、届出意思についての規律も存在しないはずであり、処理に窮することになる。

最判平成8年3月8日
<事実の概要>
韓国人X男と韓国人Y女は、愛知県で韓国式の結婚式を行い、その後、Yは愛知県内にあるXの実家で生活していた。Xは直ちに家を出たが、数カ月に一度Xの実家に一週間ほど滞在し、YはXの子を出産した。Yと同居していたXの父はそれをきっかけにYと相談の上、愛知県岡崎市長に対してXとYの婚姻の届出をした。本件届出にXは関与していない。他方Xは、韓国人A女との婚姻を韓国当局に届け出ていた。Xは、既に日本においてXY間の婚姻の届出がなされていることを知り、本件婚姻の無効確認を求めて訴を提起した。

<判旨>
一審判決(名古屋地判）

「XとYは共に韓国の国籍を有する者であるから、その婚姻に関しては・・・法例13条一項本文により、成立要件は双方の本国法である韓国法により、方式は挙行地法である日本法によるべきところ、方式については・・・本件婚姻届出が受理されていることにより、日本法による婚姻の方式を具備しているとみることができる。」

「Xに婚姻申告の意思がなかったことは明らかであるが、・・・事実上の婚姻関係を保護しようとする韓国法の伝統にてらすと、・・・当時における韓国法にあっては、事実上の婚姻関係の当事者の一方が全く知らないうちに他方が婚姻の申告をした場合であっても、その婚姻は常に無効とはいえず、双方に実質的婚姻意思を認めることができ、実質的な夫婦生活が継続されているような場合には、右申告によってその婚姻は有効に成立するものと解される。」

二審判決(名古屋高判) 

「本件婚姻届出の効力については、婚姻の挙行地である日本の婚姻方式に関する法律解釈によって決すべきところ、・・・一方当事者の届出意思を欠く婚姻届出は無効であると解されている。」

最高裁は、原判決を破棄したが、本論点とは無関係な理由による。

大阪高判平成28年11月18日

<事実の概要>
「Ｐが、本件届出当時本件届出をする意思を有していたと認めるに足りる証拠はない。」

「本件届出前にＰが被控訴人との事実婚を解消しようとした等の事情は窺われないほか、Ｐは、本件届出後も従前とかわらず被控訴人と同居生活を送り、親族や第三者との関係でも被控訴人を妻として遇していたことが認められ、少なくとも事実婚としての婚姻の意思があったことは認められる。」

「Ｐの態度からすれば、Ｐが本件届出のときに本件届出に係る届出意思を欠缺していたとしても、Ｐは、遅くとも平成一四年ころには、本件届出を追認したと認められる。」

「被控訴人は・・・Ｐを相手方として離婚調停、婚姻費用分担調停の申立てをし、これに対し、○○弁護士は、Ｐの代理人として・・・、本件婚姻届は被控訴人が無断で提出したもので本件婚姻は無効であ・・・る等と主張した」
<判旨>

「届出意思は『婚姻の方式』として、通則法二四条二項により、婚姻挙行地法たる日本民法となると解される。」
Ｐによる追認の有無について、「この点に関する準拠法は、これを婚姻の方式の問題とすれば通則法二四条二項により日本民法とな・・・るところ、・・・無効な婚姻届も、後にこれが追認されることによりその婚姻が有効になるものと解される」

5. 婚姻の効力

v. 含まれる法的問題

同居義務、貞操義務。但し、同居義務、貞操義務違反が離婚原因となるかは、離婚(27条)の問題。

争いあり

一方配偶者の死亡による婚姻の解消　　離婚(27条)の問題とすべきとの説も。

婚姻による成年擬制や妻の行為能力制限　　行為能力(４条)の問題とする説も。

夫婦の氏の問題

　人格権に関する問題として、本国法によるとする説や、戸籍上の氏については、公法の問題とする説(日本の戸籍の場合には、日本法が決定)も。

　日常家事債務の夫婦連帯責任　夫婦財産制(26条)の問題とすべきとの説が有力。

　契約の成立と効力について、それが夫婦間(あるいは、夫婦になろうとする者で婚前契約を結んだ者の間)で結ばれたことの影響(例  日本民法754条(夫婦間の契約の取消権₎)。但し、夫婦財産契約は「夫婦財産制」(26条)の問題(後述)。契約(7条以下)の問題として性質決定する考え方もあり得る。

例　ともに日本に常居所を有する日本人夫婦XとYは、婚姻後に、「不貞行為をした一方配偶者は、他方配偶者に対して○○円の慰謝料を支払う。本契約の準拠法は甲国法とする。」との契約を結んだ。甲国法の下では、夫婦間で結んだ契約は、それを理由として取り消すことができない。不貞行為をしたYは、同契約を取り消すことができるか。
w. 通則法の規定

25条　段階的連結

最密接関係地法が適用される場合は、いわゆる国際結婚をしている夫婦が、法域を隔てて別居している場合に限られる。
例　甲国人と乙国人の夫婦が京都と大阪で別居している。「常居所地法が同一」か。
　変更主義　折々に連結点が指し示す地の法が準拠法となる。
いわゆる国際結婚をし、新たな国で生活を始めたばかりの夫婦は、同国に同一常居所地を有するか。

常居所の認定には、相当期間の居住が必要であると考える説に立てば、否定。しかし、最密接関係地の認定に当たっては、今後の居住予定地も勘案される。

常居所の認定には、原則として相当期間の居住が必要であるが、当事者の意思もそれが客観的に認識されうる(例　居住用不動産の購入)限りは考慮されてよいとする説に立てば、事案によっては肯定。

6. 夫婦財産制

x. 含まれる法的問題
法定財産制(別産制、共有制)

財産管理権限の帰属

無効と判明した婚姻、取り消された婚姻の夫婦財産関係の清算

cf. 離婚の際の夫婦財産の精算は、離婚の準拠法によるのが判例

一方配偶者の第三者に対する債務について相手方配偶者がいかなる範囲で債務・責任を負担するか(例　日本民法761条(日常家事債務の連帯責任))
夫婦財産契約=夫婦の財産の帰属や管理処分権限に関する契約 (cf. 個別の財産の夫婦間での処分に関する契約)

許否、成立(参考: 日本法上は婚姻の届出前(民法755条))、効力(参考: 日本法上は、婚姻届出までの登記により第三者に対抗可(756条))、変更の可否(参考: 日本法上は不可(758条1項))
方式は、34条による。例　証人の署名の要否(参考: 日本法上は、無方式)

cf. 婚姻費用の分担請求

婚姻当事者の他の配偶者に対する扶養請求であり、「扶養義務の準拠法に関する法律」による(熊本家審平成10年７月28日、神戸家審平成４年９月22日も同旨)。

養育費を含めて請求される場合もある。養育費請求は、子の扶養料を監護親が非監護親に対して請求するものであるが、国際私法上は、子の非監護親に対する扶養請求として性質決定され、「扶養義務の準拠法に関する法律」による。

契約の有効性について、それが夫婦間で結ばれたことが及ぼす影響(参考: 日本法上は、夫婦の一方がいつでも取り消すことができる(民法754条))　　契約(7条以下)の問題とすべきとの見解もありうる。

例　日本人夫婦であるXとYは、「XがYに1000万円を贈与する」との契約を甲国法を準拠法として選択して、書面で締結した。甲国法上は、夫婦間の契約であることを理由として、本契約を取り消すことができないものとする。
y. 連結政策
26条

婚姻の財産的効力であって、婚姻の身分的効力の規定を準用

さらに、安定性・予測可能性の確保のために当事者自治を選択的に用意

i. 変更主義(1項)
cf. 平成元年改正前法例「婚姻ノ当時二於ケル」
但し、当事者自治の選択的導入により、一貫した規律の途も用意。

準拠法の変更以前から夫婦が所有している財産について

新準拠法が適用されるとする説
理由　夫婦財産関係は継続的な法律関係である。
　例

旧準拠法が別産制、新準拠法が共有制ならば、共有となる。
旧準拠法が共有制、新準拠法が別産制ならば、共有のままとなる可能性が高い(新準拠法が「遡って」適用されると表現されることもあるが、それは、将来効ではない(=準拠法の変更以前から夫婦が所有している財産にも適用される)という意味にすぎず、財産取得時にまで遡って(=旧準拠法を覆して)新準拠法が適用されるという意味ではない。すなわち、変更以前に取得された財産については、旧準拠法を前提とする権利関係を基礎として、新準拠法を適用することになる。別産制は、既に共有状態にある財産を分割するものではない)。
財産取得時の準拠法が適用されるとする説

理由　通常の当事者の意思にかなう。
批判
「財産取得時の」と補って(不変更主義)読むのと同じ結果になるが、2項と異なり、準拠法の変更は「将来に向かってのみその効力を生ずる」との文言は1項にはない。
保有する財産ごとに夫婦財産制の準拠法が異なることになるのは、混乱を招き、当事者の意思にかなうかは疑問。

ii. 当事者自治(2項)
趣旨

変更主義では不都合であると考える当事者に夫婦財産制の準拠法の固定化の途を用意。

特に最密接関係地法が準拠法となる場合に鑑み、夫婦に準拠法を明確にする手段を与える。

法選択の時期について制限はない。

但し、「将来に向かってのみその効力を生ずる」。法選択時に取得済みの財産については、法選択前の旧準拠法を前提とする権利関係が継続する(但し、旧準拠法下の権利関係を覆すものではないという限定的な意味に解し、取得済みの財産にも新準拠法が適用されるとする反対説もあるが、第三者の利益を損なうおそれあり)。
例1　甲国人Xと甲国人Yは、婚姻し、日本に住んでいる。Xは、乙国に所在する不動産Pを購入した。その後、XとYは、その署名した書面で日付を付したものにより、夫婦財産制の準拠法として、乙国法を選択した。夫婦財産につき、甲国法は別産制をとり、乙国法は共有制をとっている。Pは、XとYの共有となるか。
以下の要件が具備されていなければ、1項により準拠法が決定される。

選択できる準拠法の範囲について、量的制限

方式　日付および署名のある書面

cf. 夫婦財産契約の方式　準拠法は34条によって定まる。

例2　日本に居住している甲国人と乙国人の夫婦が、書面により、甲国法を準拠法とし、夫婦財産を共有とする契約(本件契約)を締結した。同書面には、日付が付されていない。本件契約の方式の準拠法は何国法か。

準拠法選択の合意の実質的成立要件(詐欺や錯誤の場合の法選択合意の有効性など)　明文の規定なし。準拠法として選択された法によるべきとの説など。

分割指定の可否

不動産については他とは別の準拠法とすることが認められる。

理由　不動産について、準拠法として選んでよい候補の一つとして「三　不動産に関する夫婦財産制については、その不動産の所在地法」と規定している。

不動産以外に分割指定をできるか否か。

否定説

理由　この規定の反対解釈

肯定説(多数説)

理由　当事者自治を認めた趣旨を貫く。

z. 日本における善意の第三者保護(3、4項)
3項「日本においてされた法律行為及び日本に在る財産について」　
cf. 4条2項「当該法律行為・・・のすべての当事者が法を同じくする地に在った場合」

趣旨　日本法の適用を前提とする日本国内の取引の安全保護。日本法と異なる内容の外国法を夫婦財産制の準拠法とする夫婦が、日本国内で第三者との取引関係をもつ場合には、日本法の適用を前提とする日本国内の取引の安全が害されるおそれがある。

第三者に対抗しえないのは、当事者により法選択された場合(2項)のみならず、客観的連結の場合(1項)も含まれる。また、法定財産制のみならず、契約財産制も含まれる(「夫婦財産制は、日本法による」→当該夫婦財産契約に日本法を適用することになる)。

例1　甲国法は、日常家事債務の夫婦連帯責任を認めていない。日本に居住する甲国人夫婦の一方が日常家事に関する法律行為を日本で行った。

例2　日本に居住する甲国人夫婦が日常家事債務の夫婦連帯責任を否定する契約を婚姻後に締結した。同契約は、甲国法の下では、有効である。その後、妻が日常家事に関する法律行為を日本で行った。

外国法上の夫婦財産制をもって対抗できない第三者は、善意である者に限られている(cf. 行為能力についての内国取引保護(4条2項))。

何についての「善意」か。

①当該夫婦の夫婦財産制に適用される外国法の内容について
②当該夫婦の財産関係に外国法が適用されるということについて

③連結点が外国を指し示すことになる事実の存在(当該夫婦が外国人であること、外国に常居所を有するということ、夫婦財産制の準拠法として外国法を選択していることなど)について
理由　法の不知(日本の国際私法の不知、準拠外国法の不知)は保護されない。(①または②と解すると、ほとんどの者が「善意」となる。)
ただし、外国法に基づく夫婦財産契約を締結している場合には、これを日本で登記しておけば、第三者にも対抗できる(4項)。

趣旨　日本法を準拠法とする夫婦財産契約は、(実務上は稀だが)婚姻の届出までに登記すると、第三者に対抗できる(民法756条)こととの整合性。

例2-2　日本に居住する甲国人夫婦が日常家事債務の夫婦連帯責任を否定する契約を婚姻後に締結し、日本においてこれを登記した。同契約は、甲国法の下では、有効である。その後、妻が日常家事に関する法律行為を日本で行った。
夫婦財産契約に限定されている。cf. 外国法にもとづく法定財産制

趣旨　法定財産制の準拠法を登記するだけではその内容が不明確。
例1-2　甲国法は、日常家事債務の夫婦連帯責任を認めていない。日本に居住する甲国人夫婦は、日本において、夫婦財産制の準拠法として甲国法を登記できるか。

平成27年司法試験〔第１問〕
共に甲国人であった男Ｘと女Ｙは、１９９５年に甲国において甲国法に従い婚姻した。Ｘは、婚姻の直後に甲国に所在するＡ建物の所有権を取得した。その後、２０００年にＸとＹはともに来日し、飲食業を営みながら日本で婚姻生活を営んでいた。その事業は順調に発展し、Ｘは、来日後約１０年を経過した２０１０年に日本に所在するＢ土地の所有権を取得し、２０１２年には日本に所在するＣ土地の所有権も取得した。なお、ＸとＹは、Ｃ土地の所有権取得の前年である２０１１年に日本に帰化し、双方とも、日本の国籍だけを有するに至った。
２０１５年にＸが死亡し、Ｙが相続すべきＸの財産の範囲を日本の裁判所は確定しなければならない。ＸとＹの婚姻は有効に成立しており、甲国法は次の規定を有しているものとして、以下の設問に答えなさい。
【甲国国際私法】
1  夫婦財産制は、夫婦の常居所地法が同一であるときはその法により、その法がない場合において夫婦の本国法が同一であるときはその法による。
【甲国民法】
2  夫婦の一方が婚姻中に取得した財産は、夫婦の共有に属する財産とする。
③ ②の規定にかかわらず、夫婦は、婚姻前又は婚姻中いつでも、その財産について書面により夫婦財産契約を締結できる。
〔設問〕
１．ＸとＹは、婚姻前からＸの死亡までの全期間を通じて、その財産関係につきいかなる合意もしていなかったとする。次の物に関する夫婦財産制には、いずれの国の法が適用されるか。
(1) Ａ建物
(2) Ｂ土地
(3) Ｃ土地
２．ＸとＹは、婚姻後、来日する前に、「Ａ建物の所有権はＸの特有財産とする」旨の夫婦財産契約を甲国において書面により締結していたとすると、ＸとＹとの間において、Ａ建物の所有権はＸの特有財産となり得るか。
３．ＸとＹは、来日直後に、双方の署名と日付のある書面により、「婚姻中に取得される財産について、夫婦の財産関係は甲国法による」旨の合意をしていたとする。ＸとＹとの間におけるこの合意の効力について、次の問いに答えなさい。
⑴ この合意により、Ｃ土地の所有権に関するＸとＹの財産関係には、いずれの国の法が適用されるか。
⑵ この合意に、「ただし、日本に所在する土地については日本法による」との合意が付加されていたとすると、Ｂ土地の所有権に関するＸとＹの財産関係には、いずれの国の法が適用されるか。

2005年度期末試験　問2

日本人女Ⅹは、甲国人男Yと乙国で出会い、婚姻した。その際、互いに署名した書面で日附を入れて、夫婦財産制については、不動産を除いて、甲国法によることを合意したが、夫婦財産契約は結ばなかった。X・Yは、ともに乙国から日本に移り、すぐに良い物件を見つけることができたので購入して住み始めた。入居直後に、Xは家電製品一式を近所の電気屋Zから購入したが、代金は未納である。Zは、Xの夫がYであり、Yが甲国人であることを知っていたが、XとYが夫婦財産制の準拠法を指定していたことは知らなかった。甲国法においては、夫婦財産契約のない場合は夫婦別産制をとり、日本法と異なり、日常家事債務について夫婦の連帯責任は認められていない。上記の事実関係の下で、以下の独立した小問に答えなさい。

(1) YはXのZに対し有する代金債務について連帯責任を負うか。

(2) ZがX・Yの新居の近所に所在せず、Xが当該家電製品一式を丙国に所在するZの営業所から通信販売により購入したとすれば、ZはYに対し、日本の裁判所において代金を請求できるか。日本の裁判所の管轄権は認められるものとする。

(3) 夫婦財産制について甲国法によることを合意する書面に日附が入っていなければ、ZはYに対し、代金を請求できるか。

(4) 夫婦財産制について甲国法によることの合意が、YのXに対する詐欺によって結ばれた場合、ZはYに対し、代金を請求できるか。甲国法においては、いかなる合意も詐欺により結ばれたものは無効であるが、乙国法においては、夫婦間の合意は詐欺があっても有効である。

2012年度期末試験

以下の独立した各問に答えよ。なお、甲国、乙国、丙国は、いずれも日本ではない。また、反致(法の適用に関する通則法41条)は成立しないものとして答え、反致に言及する必要もない。

(2) X(甲国人男)およびY(甲国人女)は乙国で婚姻し、その際、署名した書面で夫婦財産契約を結び、その中で自分たちの夫婦財産制は甲国法によるべきであると定めた。当該契約は、日付が記載されておらず、いずれの国においても届出がなされていない。夫婦財産契約は、甲国法の下では不要式とされているが、乙国法の下では届出がなされなければ方式上無効とされる。日本から見て、本件夫婦財産契約は方式上有効か。
(3) X(甲国人男)とY(乙国人女)は、甲国において宗教上の儀式に則った結婚式を行い、その後、丙国において世俗の結婚式を行った。日本から見て、両者の婚姻が方式上有効であるかどうかはどのようにして決まるか、準拠法を明らかにして説明せよ。
(4) X(甲国人男)とY(乙国人女)は、それぞれ甲国と乙国に長年居住していたが、婚姻を機に、丙国で夫婦としての共同生活を始めることに決めて、ともに5年間の丙国在留資格を取得し、マンションを共同購入して居住を始めた。日本から見て、両者の婚姻が有効に成立していると仮定し、丙国における居住開始時における婚姻の身分的効力の準拠法が何国法となるかを論ぜよ。
離婚

1. 「離婚」(27条)に含まれる法的問題

離婚の許容性　(但し、公序則)

法律上の別居(日本法上は認められていない)  離婚に代えて、裁判などにより認められるもので、同居義務等の婚姻の効力が否定されることになる。

離婚方法　　cf. 協議離婚などの法律行為の「方式」(34条)
法律行為によることを認めるもの
男子専制離婚(タラーク離婚)
協議離婚

裁判離婚のみ認めるもの

協議離婚の要件と要件を充たさない場合の効果(無効、取消の可否など)

離婚意思（夫婦関係の解消を欲する意思）

子の親権者指定の要否

裁判離婚の原因

有責主義　　例　不貞行為、暴力、悪意の遺棄

破綻主義　　例　一定期間以上の生死不明、精神病、性格の不一致、宗教の不一致、性の不一致、配偶者の親族との不和

有責配偶者の離婚請求の許否および要件


離婚原因についての夫婦間の合意の効力

財産分与(争いあり。下記参照)
離婚の際の子の親権・監護権の帰属　　共同親権となるか、どちらの親が親権者となるか(cf. 親権者指定が離婚の要件であるかは、離婚の準拠法の問題)
離婚の問題(27条)とする説

理由　離婚の中心課題の一つ。

親子関係の問題(32条)とする説(通説)
理由

27条は夫婦に着目した連結政策をとっているが、32条は子に着目した連結政策をとっている。

離婚よりも親権・監護権の内容や行使方法とより密接に関連しているので、それらと同一の準拠法によって処理されるべき。

婚姻による成年擬制の離婚後の扱い

離婚の問題とする説

行為能力の問題(4条)とする説

神戸地判平成6年2月22日
中国人女Xと日本人男Yは、中国において同国の方式により婚姻し、日本で婚姻生活を始めた。両者の間に長男A（日本国籍）が出生した。しかし、YがXに対して顔面を踏みつけ骨折の傷害を負わせるなどの暴力を振るうようになり、Xは別居せざるをえない情況に至った。Xは、離婚、子の親権者の指定、慰謝料、財産分与を請求した。

〈判旨〉

（i）離婚の準拠法「XとYは、互に国籍が異なっても、それぞれ本邦に常居所を有するというべきであるから、本件離婚請求の許否、その方法及び成立要件に関しては、法例16条本文、14条に則り」同一常居所地法であるわが国民法が準拠法になる。

（ii）親権者指定の準拠法「父母離婚の場合における未成年の子に対する親権者指定の準拠法については、子の福祉を重視して判断すべきであるから、離婚の効力とは別に、親子間の法律関係の問題として、同法21条によるのが相当と解する。…YとAが日本国籍を有する…。したがって、本件親権者の指定に関しては、法例21条に則り、子Aの本国法であるわが国民法が準拠法になる。」

(iii) 財産分与請求の準拠法「離婚に伴う財産分与請求は、離婚の効果としてなされるものであるから、離婚の効力の問題として、離婚の準拠法がその準拠法になると解するのが相当である。したがって、…本件財産分与請求に関しては、本件離婚請求の準拠法であるわが国民法が準拠法になる。」

(iv) 慰謝料請求の準拠法「本件慰謝料請求中、離婚に至るまでの個々の行為を原因とする慰謝料請求に関しては、一般不法行為の問題として法例11条1項に則り不法行為地法であるわが国民法が、また、離婚そのものを原因とする慰謝料請求に関しては、その実体がいわゆる離婚給付の一端を担うものとして離婚の効力に関する法例16条本文、14条に則り…常居所地法であるわが国民法が、それぞれ準拠法になる。」

2004年度期末試験　第1問

甲国人女Xと日本人男Yは有効に婚姻し、甲国に3年居住した後、日本に移り住んだ。甲国居住中には、両者の間に子A（甲国と日本の二重国籍）が誕生した。日本に移住後、夫婦喧嘩が頻繁となり、YがXに対して暴力を振るうようになった。そして、YがXの顔面を踏みつけて骨折の傷害を負わせるに至ったため、日本に移住後1年目にして、Xは甲国に逃げ帰って別居するようになった。このような事情の下、Xは、離婚、子Aの親権者の指定、慰謝料、財産分与を求めて日本で訴えを提起した。それぞれの準拠法は何か論ぜよ。

2. 離婚に伴う財産的給付(広義の財産分与)の性質決定

a. 夫婦財産の清算(狭義の財産分与)

対象(特有財産や将来の退職金など)、分割割合、精算に関する夫婦間の契約の効力など

離婚準拠法説

理由

離婚の効力である。

離婚に際しての夫婦財産の精算と慰謝料の支払は、相互に補完的な関係に立っているものであるから、適応問題を防ぐために同一の準拠法によらしめるべきである。

批判　日本人条項(27条但書)の趣旨が当てはまらない。
夫婦財産制の準拠法説


理由

　夫婦財産の帰属の問題が現実化するのは婚姻関係が終了する局面である。

夫婦財産制の準拠法との間での適応問題(例　夫婦財産制の準拠法が、夫婦が婚姻前から有する財産について夫婦の共有とし、離婚時には婚姻時の所有者の単独所有に帰するとしているのに対し、離婚の準拠法が、離婚に際しては、婚姻中の共有財産は分割されるとしている場合)を防ぐ。

判例　離婚の準拠法による（例　東京地判昭和63年5月27日、横浜地判平成3年10月31日、最判昭59年７月20日(離婚の準拠法を適用した上で公序審査)）。

例　甲国人の富豪Xと甲国人Yは有効に婚姻したが、それに先立ち、「離婚に際しては、XはYに対して100万ドルを与えるが、それを超える財産の分与はなされないものとする」旨の契約をし、その準拠法として乙国法を選択した。やがてXとYは不仲になり、離婚することにしたが、Yは(準拠法選択合意を含む)本契約の錯誤無効を主張している。Yの主張は、甲国法の下では認められるが、乙国法の下では認められない。また、本契約が有効に成立したとすると、甲国法の下では、財産分与に際して裁判所によりその内容が斟酌されるだけであるが、乙国法の下では文言通りの効力が認められる。

b. 慰謝料

離婚それ自体を原因とする精神的苦痛に対する慰謝料は、離婚の準拠法による。

理由　離婚と不可分。
離婚に至るまでの個々の行為(暴行、不貞など - 離婚の原因になり得るものも含む)による精神的苦痛に対する慰謝料について
「不法行為」(17条以下)として性質決定する説　ただし、明らかにより密接な関係がある他の地の法(20条)として、(貞操義務の準拠法である)婚姻の効力の準拠法(25条)が準拠法となる場合もあり得る。
　「離婚」(27条)として性質決定する説

理由　当事者間に婚姻という特殊な関係が存在する。
批判　個々の行為(暴行、不貞など)を原因とする慰謝料請求は、離婚の前後にもなされる可能性があり、離婚給付として請求された場合にのみ準拠法が変わるのはおかしい。
判例

離婚それ自体を原因とする精神的苦痛と離婚に至るまでの個々の行為を原因とする精神的苦痛とを明確に区別することなく、離婚の準拠法によったとみられるものが多い。最判昭和59年7月20日は、離婚に伴う慰謝料に離婚準拠法を適用した原審の判断を前提に、公序違反の検討をしている(上記)。
しかし、両者を区別した上で、離婚それ自体を原因とする慰謝料請求についてのみ離婚の準拠法によったもの(上記神戸地判平成6年2月22日)もある。

c. 離婚後の扶養・子の養育費

扶養義務の準拠法に関する法律4条1項　離婚について適用された法による。
協議離婚の場合　通則法27条による。
日本における裁判離婚の場合　通則法27条による。
外国で離婚裁判がなされてそれが日本で承認される場合　当該外国裁判で実際に適用された法による。
離婚前は2条によるので、前後で扶養義務の準拠法が変わることになる。

例　妻(甲国に常居所を有する甲国人)から夫(日本に常居所を有する日本人)に対する離婚後の扶養請求

養育費請求は、子の非監護親に対する扶養請求を監護親が代位行使するものであるから、扶養義務の準拠法に関する法律2条(「扶養権利者」は、子)
3. 一方が日本に常居所を有する日本人である場合(27条但書、日本人条項)
25条の検討を要しない。

実益があるのは、相手方が外国に常居所を有する外国人であるときで、最密接関係地の判断をする必要がなく、端的に日本法が準拠法となる。

　

規定の趣旨

協議離婚の届出が戸籍窓口に持参された場合、準拠法に基づいて受理の可否を判断しなければならない。準拠法が分かれば、その内容については、市町村長は原則的に承知しているものとされており、不明な場合には、届書を受領したうえ、監督法務局長にその受理の可否について照会(受理照会)できる。日本国籍および日本に常居所があることの確認は、戸籍実務上は、戸籍および住民票でほぼ機械的に行うことができるが、最密接関係地の認定は、審査能力に限界がある戸籍窓口では困難である。この但書により、日本法を準拠法として容易に受理の可否の判断を行うことができる。

日本人条項の適用場面では、25条準用によっても日本法となることが事実上多い。

4. 最密接関係地法(27条)の決定

夫婦の同一の本国法と同一常居所地法のいずれもがない場合(夫婦の本国法が異なる上、国際的別居をしている場合)のうち、夫婦の一方が日本に常居所を有する日本人である場合(但書)を除いた事案。

関係が相対的に見て最も密接であれば、絶対的に見て希薄であってもよい。

直近の事実関係に限らず、婚姻後の事実関係はすべて考慮されうる。cf. 「常居所」

2012年度期末試験

以下の独立した各問に答えよ。なお、甲国、乙国、丙国は、いずれも日本ではない。また、反致(法の適用に関する通則法41条)は成立しないものとして答え、反致に言及する必要もない。

(5) X(甲国人男)とY(乙国人女)は、甲国にそれぞれ別に約25年居住していたが、丙国に滞在中に知り合って婚姻して以来、丙国で10年間一緒に婚姻生活を送った。その後一緒に日本に移住したが、日本での生活の2年目に不仲になったため、Xは甲国に帰り、Yは日本に居残った。Xは、甲国に戻ってから3年が経って、仕事に慣れ、知り合った甲国人女との婚姻を望むようになった。そこで、XはYに対して日本で離婚を請求した。離婚の準拠法は何国法となるか。

5. 協議離婚その他の法律行為による離婚の方式(34条)

例　協議離婚の届出(日本民法764条)
cf. 裁判離婚(調停離婚、審判離婚を含む)の場合は、離婚当事者に届出義務がある(戸籍法77条)が、その届出は報告的届出にすぎない。

参考) 日本法の下では、外国人同士が離婚する場合も、婚姻関係を証明する書類などを付して、所在地の(戸籍法25条2項)市町村長に対して届け出ることができ、離婚届受理証明書が発行される。

34条　選択的連結

届出による場合の「行為地」(2項)　cf. 24条2項「婚姻挙行地」

例　甲国に居住する日本人Xと甲国人Yの夫婦が離婚に合意し、離婚届が甲国から(郵送や使者により)日本の戸籍窓口に提出された。

当事者の所在地が行為地であると解する説→当該外国法上、他国(日本)での届出が有効な方式として認められている可能性は低く、離婚の実質的成立要件の準拠法によって(1項)日本での届出が有効な方式とされていないかぎり、方式上無効となる。

理由　当事者が所在しない地を行為地とすることに無理がある。

受理機関の所在地が行為地であると解する説

理由

届出は、使者や郵便によってもできるのであるから、行為地は、必ずしも当事者の所在地である必要がない。

使者が届出を提出した場合、当事者の所在地を戸籍窓口で確認するのは困難。

6. 協議離婚における裁判所等による離婚意思確認の性質決定

離婚意思(婚姻関係の解消を欲する意思)の確認　cf. 届出意思の確認
例　韓国法の下では協議離婚の届出前に家庭法院の意思確認が必要とされている。韓国人夫婦が日本で離婚届を提出して協議離婚をする場合に、韓国家庭法院の確認は必要か。

(実質的)成立要件の問題(27条)として性質決定する説(多数説)


理由　婚姻を解消する意思の有無の問題である。
方式の問題(34条)として性質決定する説(戸籍実務)  →行為地法に従ってもよい。→日本で離婚届を提出する場合、日本法に従ってもよい。→裁判所等における意思確認は不要。

理由　届出に関する要件である。

高松高判平成 5年10月18日

「控訴人は、控訴人と被控訴人は、ともに中国の国籍を有する者であるから、離婚に関する準拠法は中国法であるところ、本件離婚届は、中国婚姻法及び婚姻登記弁法所定の諸要件を充足していないから無効であると主張する。・・・中国法に定める離婚の実体的要件は『当事者が自由な意思で離婚を望んでいる』ことであり、『登記機関に出頭し離婚登記を申請する』ことは、法律行為の方式であって離婚の形式的成立要件にすぎないものと解されるから、前者については前記認定事実によって明らかなとおり、被控訴人及び控訴人はともに離婚の意思を有しその合意が成立したことで充足されており、後者については、法例八条二項により、行為地たる日本の法律に則った方式である高松市長に対する子の親権者を被控訴人と定めた離婚届出によって充足されているものということができる。 

　控訴人の主張は採用の限りでない。

　以上によれば、本件離婚届によってされた被控訴人と控訴人の協議離婚は有効に成立したものというべきであって、控訴人の請求は理由がない。」

7. 準拠外国法が裁判離婚主義を採用しており(協議離婚を認めておらず)、日本で手続を行おうとする場合

離婚の方法は実体問題として離婚準拠法による。

離婚手続は、手続を行おうとする地(ここでは、日本)の法による。

<前提知識>　日本法の下での離婚の方法と手続

（1）協議離婚
（2）調停離婚　裁判官を含む調停委員会が当事者を仲介し、合意の成立を目指す手続

（3）審判離婚  裁判所は、調停不成立の場合において相当と認めるとき、当事者双方のために衡平に配慮し、一切の事情を考慮し、「調停に代わる審判」を行うことができる(家事事件手続法284条）。非公開の手続(家事事件手続法33条)。2週間以内に異議の申立があれば、審判は効力を失う(家事事件手続法286条5項))。
（4）離婚訴訟　人事訴訟法2条1号　具体的な法定離婚原因がある場合にのみ離婚を認める。原則として公開され、口頭弁論が必要。但し、調停前置主義(家事事件手続法257条)。
準拠外国法が裁判離婚主義を採用している場合、離婚訴訟によることができることに疑いはない。
では、離婚調停が申し立てられた場合、調停または「調停に代わる審判」によることはできるか。

肯定説

理由
　調停離婚も広義の裁判離婚の一種。調停はADR(裁判外紛争処理)の一つであるが、日本では、家事紛争に関しては裁判手続の一部として組み込まれ、事件の関係人は、期日に出頭する義務があり、違反に対しては過料の制裁が定められている(家事事件手続法51条、258条)。また、手続に裁判官の関与と監督があり、当事者の合意は調停調書に記載されると確定判決と同一の効力を有する(家事事件手続法268条1項)。
審判離婚も広義の裁判離婚の一種。

否定説
理由　合意の成立を目指す手続や相当性判断による裁判であり、法定の離婚原因の存在を認定する裁判ではない。
(調停離婚について否定説をとる場合)　「合意に相当する審判」(家事事件手続法277条)の類推適用肯定説　調停において当事者間に合意が成立し、離婚原因の有無について争いがない場合には、家庭裁判所は、必要な事実を調査(柔軟な方法による。cf. 公開法廷での必要的な口頭弁論を経た事実認定)した上、正当と認めるときは、当該合意に相当する審判をすることができるとする。
理由　合意に相当する審判は、任意処分が許されず、本来は人事訴訟手続によって確定されるべき事件(協議離婚の無効確認、親子関係の不存在確認、嫡出否認など)におけるいわば簡易化された人事訴訟である。したがって、もし日本民法が裁判離婚主義を採用していたならば、当事者間に争いのない離婚は、合意に相当する審判の対象となっていたものと考えられる。

実務  調停離婚および審判離婚(「調停に代わる審判」)を行っている。「合意に相当する審判」を認めた例もある。調停離婚の場合、「日本法の下では、調停は裁判と同一の効力を有する」ことを末尾に付記して離婚調停調書を作成。

　離婚訴訟が提起された場合、調停前置主義の適用の有無

「手続は法廷地法による」の原則により、日本で手続を行おうとする以上、適用がある。
但し、上記の論点で、調停離婚を不可とし、かつ、「合意に相当する審判」の類推適用も否定する説に立てば、まず調停に付すことを強制する意味がないので、調停前置主義の適用も認めないことになる。
理由　手続は実体に奉仕するものであり、実体準拠法の趣旨に沿わない手続に従う必要はない。

横浜家審平成３年５月14日
「

主　　　文

申立人と相手方とを離婚する。

理　　　由

・・・

（１）・・・本件において、相手方は我が国内・・・に常居所をもつものの、当事者双方ともアメリカ合衆国国民であり、かつ法定住所は同国ハワイ州であることが認められる。すると、本件離婚の処理については、我が国裁判所もこれを管轄できるものの、その要件及び方式はともに同州法に準拠すべきである（法例第１４条、第１６条、第２８条第３項、第３２条ただし書）。

　ところで、本件は後記のように当事者間に離婚の合意ができている事案であるところ、・・・同州法によれば、離婚は、このような場合をも含めてすべて裁判所の裁判によることとされている。そして、我が国司法機関における人事案件の処理方式中、かかる離婚事案の処理につきその実質において最も同州法の方式に沿うこととなるのは、家事審判法第２３条の審判の形式であると認められる。そこで、本件の離婚については、同条を類推適用して処理するのが上記準拠法の定める離婚の方式に適うものと判断し、以下の（２）のように同条による手続き及び処分を行う。

　なお、同条は、当事者の合意につき裁判機関が一定の事実上、法律上の判定を加えたうえでこれに相当する処分を行うものであるところ、協議離婚及び調停離婚の制度がある我が国法制のもとで、明文上は離婚を対象に加えてはいないが、このような合意自体に基づく離婚方式を欠く法律に準拠する場合においては、その準拠法の趣意や当該国におけるこの種合意事案の処理の実情が我が国における同条の趣意や運用に類似する限り、我が国司法機関においてこれを離婚につき類推適用することが可能であると解する。

（２）　本調停委員会における調停において、当事者間に主文同旨の合意が成立し、その原因事実についても争いがない。そして、・・・認定した当事者間の婚姻の実情は、本件の準拠法たるハワイ州法によって離婚を許すべき事由に当たるものと認められる。

　よって、当裁判所は、・・・本件申立てを正当と認め、家事審判法第２３条により、主文のとおり上記合意に相当する審判をする。」

注)

(旧)家事審判法第２３条の下での審判は、「合意に相当する審判」(家事事件手続法277条)
　判決文中、「方式」は「方法」と書く方が適切。

2009年度期末試験　第一問

XとYは有効に婚姻したが、離婚したいと考えている。以下の独立した各問いに答えなさい。

(1) Xは甲国籍と乙国籍を有し、Yは日本国籍と乙国籍を有している。XとYは共に甲国に常居所を有しているが甲国内で別居している。両者の離婚の準拠法は何国法か。(期末試験総計80点中5点)
(2) XとYはともに、甲国籍を有し、乙国に常居所を有している。甲国では、身分関係問題について、宗教によって異なる法秩序を並立させており、Xの信仰する宗教であるα教徒にはα法、Yの信仰する宗教であるβ教徒にはβ法が適用されるが、宗教の異なる者同士の婚姻・離婚・養子縁組・縁組の解消などには世俗法であるγ法が適用されることとなっている。XとYの離婚に適用される法は何か。(5点)
(3) XとYはともに、甲国籍を有し、日本に常居所を有している。しかし、Xの度重なる不貞行為により不仲となり、両者間に、離婚および財産分与などの付随問題につき合意ができている。甲国法の下では、協議離婚が認められておらず、不貞行為など具体的に法定された離婚原因がある場合に裁判離婚が許される。XとYの間では、この法定離婚原因があることについても争いがない。Yは日本で調停を申立てることにより、Xと離婚できるか。なお、日本の国際裁判管轄の有無については論じなくてよい。(15点)
(4) XとYはともに、甲国籍を有し、日本に常居所を有している。両者間には、婚姻中に両者が署名した書面で日付を記載したものにより、Xが婚姻前から乙国に有していた不動産に関する夫婦財産制について乙国法による合意がある。夫婦が婚姻前から有していた不動産について、甲国法の下では夫婦がそれぞれの特有財産として保有するが、乙国法の下では夫婦の共有財産となる。離婚に伴う財産分与においては、甲国法の下では、婚姻中の特有財産は分与の対象とならず、婚姻中の共有財産は等分に分割されるのに対して、乙国法の下では、夫婦が婚姻前から有していた不動産は当時の所有者の単独所有に帰することになっている。Xが婚姻前から乙国に有していた不動産について、(i)婚姻中の所有関係はどうなっているか、(ii)日本においてXとYの離婚裁判がなされれば、財産分与はどのように行われるか。なお、甲国・乙国の国際私法は、日本の「法の適用に関する通則法」と同じ規定となっている。(25点)
2014年司法試験　〔第１問〕

日本の大学に留学していた甲国人男Ｐは日本人女Ｑと知り合い、日本において婚姻を挙行した後、直ちに甲国において婚姻生活を営み始めた。しかし、両者の関係は当初から必ずしも円満ではなく、甲国における婚姻生活が５年余に及んだ時にＰとＱは熟談し、婚姻関係の解消が双方にとり最善であるとの結論に達した。そこで、甲国において、下記の①から③までの甲国の法規に従い離婚した。
なお、法の適用に関する通則法（平成１８年法律第７８号）（以下「通則法」という。）第４１条の適用はなく、甲国においては次の法規が通用しているものとする。

① 夫は、その意思表示により妻と離婚をすることができる。

② 妻は、離婚を請求することができない。

③ 妻の面前で夫の離婚の意思を口授された公証人は、公正証書を作成し、その謄本を妻に与えなければならない。

④ 子は、常に父の親権に服する。

〔設問〕

１．日本に帰国したＱは、戸籍法に従い、甲国の公証人が作成した離婚証書の謄本を添付して日本の戸籍管掌者に対してＰとの離婚を報告する届出をした。この謄本を見た戸籍管掌者は、「ＰとＱの離婚は夫の一方的な意思表示によって成立した離婚であり、このような離婚を認めることは日本の公序良俗に反するから、当該離婚は日本においては効力を有しないのではないか」との疑念を抱いた。ＰとＱの離婚が日本において効力を有するか、論じなさい。

２．他方、Ｐは、Ｑと離婚した後に再来日し日本において就労していたところ、乙国人女Ｒと知り合い、日本の戸籍管掌者に婚姻の届出をし、受理された。そして、婚姻の約１年後に両者の間に甲国人子Ｃが出生した。しかし、Ｃが満６歳に達した時に、Ｐは、無免許で自動車を運転していた際に交通事故を起こして被害者を死亡させてしまい、実刑判決の確定により日本において服役することになった。未成年者Ｃは、現在Ｒが養育しており、日本の小学校に通学している。

⑴ ＰとＲは離婚することに合意しているとする。通則法第４２条の適用はないとした場合に、次の問題にはいずれの国の法が適用されるか。

ア．ＰとＲは、協議離婚という離婚の方法を採ることができるか。
親子

婚姻同様、成立(28～31条)と効力(32条)に分けて規定。

婚姻と異なり、親子関係の種類に従って成立の単位法律関係を分けている。

1. 親子関係の成立

実親子関係と養親子関係

実親子関係も法的な親子関係   cf 事実上の(生物学的な)親子関係

a. 適用関係

28条(出生による嫡出親子関係成立)、30条(準正)　嫡出親子関係(一体としての夫婦(それに準ずる関係にあるカップルも含む)と子との親子関係)を規律

29条(非嫡出)、31条(養子)　父子関係と母子関係とを独立して規律

28条は出生による嫡出親子関係の成立に適用される。出生後は、30条によって定まる準拠法上、準正の要件である事実が完成していないか現時点までの時系列に沿って確認される。

28条および30条により定まる準拠法により、いずれかの夫婦の嫡出子とされない子について、29条によって定まる準拠法上、いずれかの父または母の非嫡出子となる要件をみたさないか、現時点までの時系列に沿って確認される。
理由　条文上、28条が「・・・その子は、嫡出である子とする」と規定し、30条が「嫡出子の身分を取得する」と規定しているのを受けて、29条は「嫡出でない子の親子関係の成立は・・・」と規定。

最判平成12年1月27日

「渉外親子関係の成立の判断は、まず嫡出親子関係の成立についてその準拠法を適用し、嫡出親子関係が否定された場合には、嫡出以外の親子関係の成立についてその準拠法を適用して行うべきである。」

養親子関係の成立は、当事者間に実親子関係があると否とにかかわらず、31条によって定まる準拠法による。

理由　諸国の実質法上、実親子関係がある場合にも養親子関係の成立を認めるものがある。

b. 実親子関係の成立

i. 28条(嫡出親子関係)
1) 単位法律関係
　出生による嫡出親子関係の成立
「子が嫡出となるべきときは」
嫡出性の推定の要件の充足
嫡出性の推定を覆す要件(真実発見と法的安定性の要請との均衡)(申立権者、申立権の行使期間(出訴期間)、方法(DNA鑑定、鑑定協力拒否の場合の実体法的効果など))の不充足
参考)　日本法が準拠法になる場合の送致範囲
民法772条に、婚姻中の懐胎により嫡出推定し、かつ懐胎が婚姻中であることを一定の場合に推定する規定を置く。但し、妻が夫の子どもを妊娠する可能性がないことが客観的に明白である場合には、夫の子であるとの推定を受けない。
夫は嫡出を否認でき(民法774条)、その訴えは、子の出生を知った時から1年以内に提訴しなければならない(民法777条)。
いわゆる「推定されない嫡出子」の判例法理とその親子関係不存在確認

本条の「夫婦」　　夫婦またはそれに準ずる関係にあるカップル

子の出生前に離婚した元夫婦も含む(参考　日本民法772条2項「婚姻の解消・・・の日から300日以内に生まれた子」の嫡出推定) 
無効または、子の出生前に取消された婚姻の場合をも含むとする説

理由　諸国の実質法の中には、無効もしくは取消された婚姻から生まれた子について、当事者の善意などを要件として、嫡出子とみなすものがある。

　登録パートナーシップのような準婚関係にあるカップルも含むと解されるか?

2) 連結政策
夫婦を一体として準拠法選択
選択的連結

趣旨　嫡出子となることが子にとって利益となるという観点から、子に嫡出子としての身分が与えられる機会を増やす。

夫婦の一方の本国法により子が嫡出子とされれば、他方の配偶者との関係でも（その者の本国法によれば嫡出子とされないときでも）その子が嫡出子となる。

例　乙国人女Yは、甲国人男Xとの婚姻後150日目に子Wを出産した。甲国法によると、婚姻から200日以後に出生した子は夫の嫡出子と推定される。乙国法によると、婚姻から100日以後に出生した子は夫の嫡出子と推定される。

28条2項

趣旨　子の出生当時の夫の本国法は存在しないこととなり、選択的連結の候補が減ってしまうことを防ぐ。

夫についてのみ規定

趣旨　子の出生時に母が死亡していることは、通常ない。

仮に子の出生前に母が死亡した場合、夫死亡の場合から類推して解釈。

反致が認められている(但し、選択的連結の場合についての反対説あり)。

連結点は、子ではなく、親を基準にしているため、親なし子の生ずる可能性があり(例下記東京高決平成18年９月29日)、反対に、複数の夫婦との間での嫡出推定がなされる可能性もある(例　下記千葉家裁松戸支部令和２年５月14日判決)。

東京高決平成18年９月29日

<事実の概要>

日本人夫婦AとB(「抗告人ら」)は、アメリカ合衆国ネバダ州在住のアメリカ人女性Eとネバダ州法の規定に従って代理出産契約を結んだ。同契約に従い、Bの卵子とＡの精子を用いて体外受精・体外着床術が実施され、EがＣ及びＤ(「本件子ら」)を分娩した。Ｃ及びＤは、アメリカ国籍を得た。AとBは、Ｃ及びＤについて、みずからを父母とする嫡出子出生届を品川区長(被抗告人)にしたところ、同区長がＢによる分娩の事実が認められないことを理由として、これを受理しなかった。そこで、AとBは、本件出生届の受理を命じる審判を申し立てた。

<判旨>

「・・・本件は渉外的要素があるので、準拠法が問題となるところ、本件については抗告人ら等との間の嫡出性が問題となることから、法例１７条１項が指定する法律が準拠法となる。

そこで、抗告人らが本件子らの父母であるかどうかは、抗告人らの本国法である日本の法律が準拠法となる。

　・・・そうすると、民法の解釈上、抗告人らを本件子らの法律上の親ということができない。

　次に、本件子らがEF夫妻の子であるかどうかを検討すると、この場合の準拠法は、EF夫妻の本国法であるネバダ州修正法となり（法例２８条３項）、同法上、代理出産契約は有効とされ、これによれば、本件子らがEF夫妻の子であることが否定される。このように本件子らには、法律上の親が存在しないこととなる。これを避けるためには、法例33条に基づきネバダ修正法の適用を排除し、日本の民法に従いEF夫妻の子であるとすることが考えられる・・・。」

なお、別の理由(ＡとＢがＣ及びＤの法律上の父母であることを確認するネバダ州裁判の承認)により、本件出生届の受理が命ぜられた。しかし、再抗告審において本決定は破棄された。

　嫡出推定の重複の場合の処理について、推定を認める法の間で矛盾がある場合(例　一方が前婚の夫の子と推定し、他方が後婚の夫の子と推定する場合)、適応問題となり、条理により処理せざるをえない。

千葉家裁松戸支部令和２年５月14日判決
<事案の概要>
日本人女Aは、ナイジェリア人男Yと平成29年6月9日に離婚後、同年9月29日にナイジェリア人男Xと婚姻し、両者とも日本に居住している。Cは、AがYと離婚してから245日後に日本で出生した。ナイジェリア法によれば、子が懐胎した時点又は子が出生した時点において母親が婚姻しているときは、その母親の夫が子の父親として推定される。そこで、Xは、Yに対し、Cが自らの子であることの確定を求め、日本で訴えを提起した。
<判旨>
 　「嫡出性取得の問題に関する法律関係については、法の適用に関する通則法２８条の適用をまず問題とすべきであり、子の出生当時における夫婦の一方の本国法によることとなる（同条１項）。しかるところ、本件では、母であるAが再婚後に子であるＣを出生しているから、前婚（すなわち、AとYとの婚姻関係）と後婚（すなわち、AとXとの婚姻関係）の双方につき、Ｃの出生当時における夫婦の一方の本国法を適用していくこととなる。
 　まず、前婚についてみると、夫婦の一方であるAの本国法である日本法によれば、Aは、Yと離婚してから３００日以内にＣを出生しているのであるから、民法７７２条２項、１項により、ＣはYの子と推定される・・・。
 　次に、後婚についてみると、夫婦の一方であるXの本国法であるナイジェリア法・・・によれば、Aは、Ｃを出生した時点でXと婚姻関係にあったのであるから、ＣはXの子と推定される。
 　以上のとおり、本件では、前婚と後婚の各夫婦の一方の本国法を適用した結果、嫡出の推定が重複しているところ、XとYのいずれを父と確定すべきかについては、条理に従って判断するほかない。そこで、いかなる手続によりこの判断を行うかが問題となるが、渉外的な親子関係の成立の場面において、嫡出推定が重複しているときは、再婚禁止期間に違反して嫡出推定が重複しているときと利益状況が共通していることから、民法７７３条を類推適用して、父を定めることを目的とする訴えの方法によることが許されると解するのが相当である。」
「・・・父子DＮＡ鑑定の結果によれば、XがＣの生物学的父親である可能性は高く、その父性確率は、９９．９９９９９９９８パーセントであったというのである。このことに加え、平成２９年４月ごろにXとAが接触し、その後両名が同居していたとうかがわれること・・・などに照らせば、Ｃの父をXと定めるのが相当である。」
3) 嫡出推定を覆す要件(嫡出否認の訴えなど)
選択的に連結される準拠法のうち、当該事案において嫡出推定を認める法がそれを覆す要件も規律する(他の準拠法上の嫡出推定を覆す要件が当該事案で備わっても無関係)。
理由　「子が嫡出となるべきとき」には、推定とその覆滅の両面が含まれる。

夫の本国法による嫡出推定は、同法によってしか覆されない。妻の本国法による嫡出推定は、同法によってしか覆されない。

例　甲国人夫Xと乙国人妻Yが婚姻中に、YがZを出産した。5年後に、Xは、Zを相手取って、日本で嫡出否認の訴えを提起した。当該事案において、甲国法上は嫡出推定が及ぶが、乙国法上は及ばない。嫡出否認の訴えは、甲国法上は出生後3年以内に、乙国法上は6年以内に提起しなければならない。Xの請求は認められるか。

夫婦双方の本国法による嫡出推定は、夫の本国法上も妻の本国法上もそれを覆す要件が満たされてはじめて覆される。

理由　嫡出親子関係の成立について選択的連結

例　甲国人夫Xと乙国人妻Yが婚姻中に、YがZを出産した。5年後に、Xは、Zを相手取って、日本で嫡出否認の訴えを提起した。当該事案において、甲乙いずれの法によっても嫡出推定が及ぶ。嫡出否認の訴えは、甲国法上は出生後3年以内に、乙国法上は6年以内に提起しなければならない。Xの請求は認められるか。
水戸家審平成10年1月12日
〈事実の概要〉

　日本人男X(申立人)は、タイ人女Aと婚姻し、AはY(相手方)を出産した。Xは、Yの父はBであることをAから伝えられたが、出生届及び国籍留保届の提出期限が迫っていたため、それらをやむなく提出した。その後、XはAと離婚し、Yの嫡出否認を申立てた。

〈審判要旨〉

「（2）準拠法について

・・・法例17条1項は、嫡出の推定を受けかつ、それが否認されない場合を規定しているので、嫡出否認の問題も同条によることになる。そうすると、同条により、Xの本国法である日本法とAの本国法であるタイ国法とが準拠法となる。本件Yの場合、我が民法772条によって嫡出推定を受け、また、タイ国民商法典1536条前段の『婚姻中又は婚姻解消後310日以内の女性から生まれた子は、その時の実情に従って、夫又は前夫の嫡出子と推定する。』との規定から、母の本国法によっても嫡出推定を受ける。そうすると、Yの嫡出性を否認するためには、日本及びタイの法律を検討することを要する。

（3）当事者について

嫡出否認について、日本民法774条および775条は、夫が子又は親権を行う母に対する訴を行うと定めている。他方、タイ国民商法典1539条は、夫又は前夫が母及び子を共同被告として裁判所に訴を提起すると定めている。本件については、子の出生当時、子の母の夫であるXが、子を相手方、その母を相手方法定代理人として申し立てているので、当事者については要件を充たしている。

（4）否認権行使期間について

日本民法777条では『夫が子の出生を知ったときから1年以内に提起しなければならない』と規定し、タイ国民商法典1542条は、嫡出否認の訴の提起期間を子の出生から1年以内と定めている。本件の場合、Yの出生から1年以内に申立てがなされているため、否認権行使期間についても要件を充たしている。

（5）Xが嫡出性を承認したか否か

日本民法776条で『夫が、子の出生後において、その嫡出であることを承認したときは、その否認権を失う』と規定する。X自らYの出生届及び国籍留保届をなしているが、戸籍法53条で『嫡出子否認の訴を提起したときであっても、出生の届出をしなければならない』と定めていることから、出生届は義務的であり、本条の承認にはならないと解すべきである。また、タイ国民商法典1541条で『父子関係否認の訴は、夫又は前夫が、子を自分の嫡出子として出生登録したり、出生登録する準備又は同意をした後の訴であることが明らかな場合は、これを提起することができない』と定めている。同法典の規定している出生登録は、あくまでタイ本国の〔ママ〕指していると解すべきであり、本件ではXがこの出生登録をしたものではないから、同条は適用されないとするのが相当である。
・・・

（7）以上のとおり、本件は、父の本国法である日本法、母の本国法であるタイ国法によりそれぞれ嫡出の推定がなされるところ、日本法及びタイ国法によりそれぞれ嫡出子否認をすることができる。」

2006年度練習問題　第二問(一部変更)

乙国人女Yは、甲国人男Xとの婚姻後150日目に子Wを出産した。その１年半後、XはWが自分の子ではないと考えて、日本で嫡出否認の訴えを提起した。Xの求めた嫡出否認の訴えは適法か、嫡出推定が認められるかと併せて、準拠法を検討しながら論ぜよ。甲国法・乙国法について以下のことが確認されている。

甲国法によると、婚姻から200日以後に出生した子は夫の嫡出子と推定される。乙国法によると、婚姻から100日以後に出生した子は夫の嫡出子と推定される。

嫡出否認の訴えは、子の出生時から数えて、甲国法によると2年以内に提起しなければならず、乙国法によると1年以内に提起しなければならない。

甲国と乙国は、ともに、日本の「法の適用に関する通則法」と同じ国際私法規則を有している。

ii. 29条(非嫡出親子関係)
1) 単位法律関係
「認知」(2項)
認知の許否と方法　任意認知、遺言認知、強制認知など。
「認知」は、強制認知(裁判認知。DNA鑑定やその他の証拠にもとづく。法律行為ではない。)を含むと解される。
理由　3項後段は死後認知の場合を2項の「認知」に含めている。

胎児・成年の子・死亡した子の認知の可否、認知能力、死後認知の出訴期間、一定の者(本人・母など)の承諾・同意の要否など。

認知の無効、取消、撤回の可否と要件(例　真実の親子関係の不存在、意思の欠缺(認知者が知らないまま、第三者が認知の届出をした場合など)、意思表示の瑕疵(詐欺・強迫など)、取消権者、取消可能期間)

認知の効力(遡及効の有無など)  cf. 成立した親子関係の具体的内容(32条)
「嫡出でない子の親子関係の成立」(1項) =「認知」とそれ以外の原因による成立
「認知」以外の原因による成立(事実主義)
例
母子関係について、分べんの事実(例　日本法につき、最判昭和37年4月27日) 
　生物学的な血縁関係の存在(DNA鑑定などにより認定)(参考　父子関係について、日本法が準拠法になる場合には、認知以外の方法はない)。

2) 連結政策
父との関係と母との関係に分けている。cf. 嫡出親子関係

反致が認められている(但し、選択的連結の場合についての反対説あり)。

時系列に従って、29条で準拠法を指定し、適用する。但し、それぞれの時点で、子が「嫡出でない」ことが必要。
· 胎児認知をする場合
①子の出生当時の認知者の本国法(1項)、②認知当時の認知者の本国法(2項)、③認知当時の子の本国法(2項)のいずれかの要件を備えていればよい(選択的連結)。①は、胎児認知の時点では不明なので、適用されない。
③=胎児の本国法は観念できないので、「子の本国法」を「母の本国法」と読み替える(基本通達第4の1(3))。

· 出生
「子の出生の当時における父の本国法」　送致範囲は、非嫡出父子関係の成立要件のうち、認知以外のもの(事実主義など)に限られる。日本法のように、認知以外の方法がない場合、不成立。
子の出生の「当時における母の本国法」　送致範囲は、非嫡出母子関係の成立要件のうち、認知以外のもの(分娩の事実によるものなど)に限られる。

· 出生以後、認知をする場合

　①子の出生当時の認知者の本国法(1項)、②認知当時の認知者の本国法(2項)、③認知当時の子の本国法(2項)のいずれかの要件を備えていればよい(選択的連結)。


趣旨　認知による親子関係成立は容易にすべきとの立法政策。
　送致範囲は、認知に関する規定に限られる。

　但し、いずれかの法の下で、認知の実質的成立要件(認知能力があること、意思表示に瑕疵のないことなど)は、すべて備えていなければならない(cf. 方式について、後記)。

下表の事案における認知は、実質的成立要件を備える可能性があるか。
	要件
	子の出生時の父の本国法
	認知時の父の本国法
	認知時の子の本国法

	認知能力
	要件を備える
	要件を備える
	要件を備えない

	意思表示に瑕疵がないこと
	要件を備える
	要件を備えない
	要件を備える

	本人の承諾
	要件を備えない
	要件を備える
	要件を備える


「認知の当時」
裁判認知の場合は、第一審口頭弁論終結時

遺言認知の場合は、遺言作成時(cf. 遺言の効力発生時) 
「父が子の出生前に死亡したとき」や、認知者が「認知前に死亡したとき」は、死亡当時の本国法(3項)  趣旨　選択的連結の候補が減ってしまうことを防ぐ。

東京地判平4年9月25日

「一　準拠法について

　朴は、大韓民国の国籍を有する外国人であり、原告は日本人と認められる・・・本件において、『子の出生の当時の父の本国法』及び『認知の当時の認知する者の本国法』はいずれも朴の本国法である大韓民国法であり、『認知の当時の子の本国法』は日本法である。

二　右各国法における死後認知の訴えの出訴期間の定めは、韓国民法８６４条においては、父又は母の死亡を知った日から１年内に、日本国民法７８７条ただし書においては、父又は母の死亡の日から３年を経過する前に訴えを提起しなければならない旨規定されている。

　これを本件についてみてみると、原告が認知を求める父である朴は昭和５９年１月８日に死亡したこと・・・及び原告は同日朴の死亡を知ったこと（原告本人及び弁論の全趣旨）が認められるところ、本件記録によれば本件訴えが提起されたのは平成元年９月６日であるから、本件訴えは、韓国民法８６４条及び日本国民法７８７条ただし書のいずれの出訴期間をも徒過した後に提起されたものであるといわざるを得ない。」

3) 認知の場合の子の保護(セーフガード)条項

認知は、認知される子または第三者に(法律上または事実上)不利益となる場合がある。


認知されると扶養義務が生じうる。



母の親権に影響を与えうる。

参考) 日本民法782条　子が成年の場合の子の承諾

　趣旨　子の保護
例　甲国人Xは、乙国人Yを認知する意思表示をした。Xは、Yの出生時も甲国人であった。Yには、母Zがおり、本件認知に反対している。本件認知についてのZの同意は、乙国法上は必要であるが、甲国法上は不要である。本件認知は、甲国法上の要件をすべて備えているとする。Zの同意は必要か。
注意) 認知の準拠法(1・2項前段により指定される法)上、承諾・同意が要件とされていれば、それは当然に適用される。

反致が認められるかにつき争いあり。

子の本国法が裁判所の許可などを要件としていても、それは送致範囲に入らない。

cf. 養子縁組  31条1項後段「公的機関の許可その他の処分があること」

認知される子との間に認知時まで身分関係のなかった者(例　認知する者の嫡出子 cf. 認知される子の母)も「第三者」に当たるか(養子のセーフガード条項でも同様の論点あり(後記))

例　甲国人Xは、乙国人Yを認知しようとしている。Xには、嫡出子Zがおり、本件認知に反対している。本件認知についてのZの同意は、甲国法上は不要であるが、乙国法上は必要である。本件認知に、Zの同意は必要か。
否定説

理由　セーフガード条項の趣旨は、認知される子の保護にあるところ、そのような者は、認知される子を保護するための同意をすることが期待される立場にない。

肯定説

理由
文言上、除外していない。
認知する者の関係者との感情面も含めた利害調整も子の利益保護にとって重要。
4) 認知の無効、取消し、撤回の可否と要件

例　甲国人男Xが乙国人女Yと関係を持った後にYはZを出産し、Zは乙国籍を取得した。XはZを認知した。後になって、XはYに騙されて認知したことに気付き、認知取消しの訴えを日本で提起した。

選択的に連結される認知の準拠法のうち、当該事案において認知を有効とする法が認知の取消・撤回の可否と要件を規律する(当該事案において認知を無効とする法の下での認知の取消・撤回要件は無関係)。

理由　単位法律関係は「認知」であり、認知取消し等に細分化されていない。
　「認知の当時における」(2項)≠認知取消の当時における
子の出生時の認知者の本国法、認知時の認知者の本国法、認知時の子の本国法のうち、当該事案の認知について、ある法が無効とし、他の法が有効であるが取り消しうるとしている場合、当該認知は取り消しうるだけとなる。

子の出生時の認知者の本国法、認知時の認知者の本国法、認知時の子の本国法のうち、当該事案の認知について、ある法が無効とし、他の法が有効であって取り消しえないとしている場合、当該認知は有効で取り消しえない。

理由　認知による非嫡出親子関係の成立を容易にするために選択的連結が採用されている。

子の出生時の認知者の本国法、認知時の認知者の本国法、認知時の子の本国法のうち、当該事案の認知について、ある法が有効であるが取り消しうるとし、他の法が有効であって取り消しえないとしている場合、当該認知は有効で取り消しえない。

広島高判平成23年４月７日(上告審最判平成26年１月14日は、準拠法について論ずることなく、上告を棄却。)

<事実の概要>

日本人男Xは、フィリピン人女Zと婚姻し、Zの子Y(フィリピン国籍)の認知をした。その際、Xは、自分とYの間に血縁関係がないことを知っていた。その後、Xは、YおよびZと不和になり、Zと離婚した。Xは、Yと自分との間に血縁関係が存在しないことを理由として、Yに対して認知無効を請求し、訴えを提起した。 

<判旨>

「法の適用に関する通則法・・・29条1項及び2項によれば、認知に関しては、子の出生時における父の本国法によるほか、認知の当時における認知者又は子の本国法によるとされていて、渉外認知の成立をなるべく容易にするという認知保護の政策に基づいて選択的連結が導入されている。そうすると、認知の無効については、上記の選択的連結を導入した趣旨を考慮して、上記すべての法律によっても認知が無効である場合のみ、これを無効とすることができると解される。X・・・の本国法は日本法であるが、認知当時のYの本国法はフィリピン法である。しかし、フィリピン法(フィリピン家族法175条、172条、なお、同法には認知の制度は存在しない。)においては、事実主義を採用していると解されていることから、フィリピン法は認知に関する準拠法とはいえず、認知無効に関する準拠法ともならない。・・・よって、後に検討するとおり、日本法によって、認知無効が認められるのであれば、XはYに対し認知無効を求めることができる。」

「民法785条については第一義的には認知の撤回を認めないという趣旨にとどまり、血縁上の親子関係が存在しない場合であっても、認知者の認知の取消しや無効の主張を認めないという趣旨までをも含むことは困難であると思われる。よって、XのYに対する認知無効請求には理由がある。」

5) 任意認知の方式

例　日本民法781条1項　認知は、戸籍法の定めるところにより届け出ることによってする。
34条

「当該法律行為の成立について適用すべき法」(1項)は、選択的に連結される認知の準拠法。それが複数あれば、いずれかに従っていればよい。これには、当該事案における認知を不成立とする法や取り消しうるとする法も含まれると解される。

理由　「成立について適用すべき法」という表現(cf. 成立させる法)

下表の事案における認知は、方式上有効に成立するか。

	
	子の出生時の父の本国法(34条1項→29条1項)
	認知時の父の本国法(34条1項→29条2項)
	認知時の子の本国法(34条1項→29条2項)
	行為地法(34条2項)

	実質的成立要件
	要件を備えない
	要件を備える
	要件を備える
	

	方式
	要件を備える
	要件を備えない
	要件を備えない
	要件を備えない


但し、遺言認知の場合の遺言の方式 　「遺言の方式の準拠法に関する法律」による。

cf. そもそも遺言によって認知ができるかは、方式の問題ではなく、方法の問題なので、認知の準拠法による。

6) 出生届による認知の可否

例　認知しようとする者によって、日本において、(認知届ではなく)自らを父とする嫡出子出生届または非嫡出子出生届が提出され、受理された。
注) 日本では、出生届の届書には、嫡出子又は嫡出でない子の別や、父母の氏名を記載しなければならない(戸籍法49条)。そして、父に認知されていない非嫡出子の出生届には、嫡出でない子であることおよび母の氏名を記載しなければならない。
しかし、認知しようとする者を父として記載した非嫡出子出生届または嫡出子出生届が提出された場合、それが受理されると、認知の方式として有効とされる(最判昭和53年2月24日(下記)および嫡出子出生届につき、戸籍法62条)。
戸籍法62条　民法第789条第2項の規定によつて嫡出子となるべき者について、父母が嫡出子出生の届出をしたときは、その届出は、認知の届出の効力を有する。
民法789第２項　婚姻中父母が認知した子は、その認知の時から、嫡出子の身分を取得する。
出生届が認知という法律行為の外部的形式として有効であるかという問題(34条) → 行為地法(同条2項)すなわち、届出地法に従っていれば、方式上有効。→ 日本で届出がなされた場合、日本法によっていればよい。→ 日本法上は有効。
横浜地判平成元年3月24日
<事実の概要>
共に韓国国籍を有するA男とB女は、日本で同居生活を営んでいたが、婚姻届はしていなかった。両者の間にXが出生し、Aは、横浜市中区長宛にAを父としBを母とするXの嫡出子出生届を提出し、受理された。

<判旨>
「出生届が認知の効力を有するか否かは法例上認知の方式の問題であるから、法例八条二項により、その準拠法は行為地法である日本法となる。ところで、民法七八一条所定の認知の方式について、父から出生届がされ、それが戸籍事務管掌者に受理された場合には、右出生届が認知の効力を有することは確定した判例であり(最高裁判所昭和・・・五三年二月二四日第二小法廷判決)・・・。」

最判昭和53年2月24日
中華民国国籍を持つ者により、自らを父としてなされた複数の出生届に認知届の効力を認めることができるかについて、日本法により判断し、その内容について以下のように判示した。

「嫡出でない子につき、父から、これを嫡出子とする出生届がされ、又は嫡出でない子としての出生届がされた場合において、右各出生届が戸籍事務管掌者によつて受理されたときは、その各届は認知届としての効力を有するものと解するのが相当である。けだし、・・・認知届は、父が、戸籍事務管掌者に対し、嫡出子でない子につき自己の子であることを承認し、その旨を申告する意思の表示であるところ、右各出生届にも、父が、戸籍事務管掌者に対し、子の出生を申告することのほかに、出生した子が自己の子であることを父として承認し、その旨申告する意思の表示が含まれており、右各届が戸籍事務管掌者によつて受理された以上は、これに認知届の効力を認めて差支えないと考えられるからである。」

2006年度期末試験　第一問

甲国と乙国(いずれも日本ではない)双方の国籍を有するXは、甲国で生計を立てながら乙国人女性Ａと暮らしていたが、婚姻はしなかった。Xの甲国居住10年目にして、ＡはYを出産し、Yは甲国と乙国双方の国籍を取得した。その後間もなく、Xは独りで乙国に引越し、定職も得て18年間定住していたが、あるとき病に倒れ死亡した。しかし、その直前に、甲国の郵便局に適法な遺言の書式として備え付けられている用紙を取り寄せて、その書式に則って乙国で遺言を作成した。その当時、Xは病のため頭脳が明晰ではなかったが、この遺言に「Yを認知する」と記載した。Yは出生後Xの死亡までの20年間、甲国内に継続して居住していた。甲国法と乙国法について以下のことが分かっているとして、この認知は日本において有効とされるかについて、関連する各問題についての準拠法を明らかにしながら論ぜよ。

甲国法では遺言による認知を認めないが、乙国法では認める。

甲国法では認知に届出を要するが、乙国法では不要である。

甲国法の下では、未成年者の認知は裁判所による許可がなければできず、成年者の認知は本人の同意がなければできない。乙国法にはそのような要件はない。

成年年齢は、甲国法の下では22歳、乙国法の下では18歳である。

Xは遺言作成当時頭脳が明晰ではなかった。したがって、甲国法によれば認知能力を欠いていたが、乙国法によれば認知能力があった。また、甲国法によれば遺言能力を欠いていたが、乙国法によれば遺言能力があった。

甲国郵便局に備え付けの用紙の書式に則った遺言は、甲国法の下では適式であるが、乙国法の下では不適式である。

　甲国と乙国は日本の「法の適用に関する通則法」と同じ国際私法規則を有する。

2008年司法試験〔第１問〕

日本に常居所を有する６０歳の甲国人男Ａは，事理を弁識する能力を欠く常況にあったため，日本の裁判所により後見開始の審判を受け，嫡出子である甲国人Ｘが，Ａの後見人として選任された。Ａには認知をしていなかった甲国人の非嫡出子Ｙがいた。一時的に事理を弁識する能力を回復したＡは，日本において，遺言書に「Ｙを自己の子として認知する。」旨，日付及び氏名を自署し，これに押印した。遺言書作成に当たっては，医師１名が立ち会い，Ａに事理を弁識する能力のあることを確認する旨を遺言書に付記し，署名押印している。その後，Ａは，日本国籍を取得し，日本において死亡した。Ｙは，日本において，Ａの遺産の分割をＸに対して求めている。

この事例について，甲国の国際私法からの反致はないものとして，以下の設問に答えなさい。なお，設問の各問いは，いずれも独立したものである。また，甲国の民法は，その要件・効果とも，日本の民法が定める後見制度と同視することができる後見制度を有しており，認知と遺言については次の規定があること及び本件事例には法の適用に関する通則法（平成１８年法律第７８号）が適用されることを前提とする。

【甲国の民法】

第Ｐ条  父が被後見人であるときは，後見人の同意を得て認知をすることができる。

第Ｑ条  認知は，遺言によっても，することができる。

第Ｒ条  認知には，子の承諾を要しない。

第Ｓ条  自筆証書によって遺言をするには，遺言者が，その全文，日付及び氏名を自署し，これに印を押さなければならない。

第Ｔ条  被後見人は，その事理を弁識する能力が回復したときに限り，遺言をすることができる。

２ 前項の場合には，医師１名以上が事理を弁識する能力のあることを遺言書に付記し，署名押印しなければならない。

第Ｕ条  遺言は，遺言者の死亡した時からその効力を生ずる。

〔設問〕

１. (省略)

２. (省略)

３. Ａの遺言が有効に成立しているとした場合，Ｙの認知は有効に成立しているか。なお，Ａ死亡の時点においてＹは２０歳であり，Ｘは，ＡによるＹの認知を容認しない態度をとっているとする。

2012年司法試験〔第１問〕

甲国人夫Ａ及び甲国人妻Ｂは，20年前に来日し，以後，日本において生活をしていた。Ａは，来日後しばらくして知り合った甲国人女性との間に子Ｘをもうけたが，Ｘを認知していなかった。Ｘが出生以来日本において生活をしている甲国人であるとして，以下の設問に答えなさい。

なお，甲国法は，日本の後見及び保佐に相当する制度を有するほか，次の①から③の趣旨の規定を有している。

① 子は，父の死亡を知った日から２年以内に限り，検察官を被告として認知の訴えを提起することができる。

② 認知をするには，父が被後見人であるときであっても，その後見人の同意を要しない。

③ 夫婦の一方が被後見人となったときは，他の一方はその後見人となる。

〔設問〕

１．Ａは，精神上の障害により事理を弁識する能力を欠く常況に陥った。本設問１との関係では甲国の国際私法からの反致はないものとして，次の問いに答えなさい。

・・・

⑶ 日本の裁判所がＡの後見人としてＢを選任した場合，ＡによるＸの任意認知につき後見人Ｂの同意は必要か。

iii. 30条(準正)
1) 単位法律関係

出生後の嫡出子の身分の取得

例

認知と両親の婚姻を要件(参考　日本民法789条)

事実的な親子関係と両親の婚姻を要件

裁判を要件
(養子縁組を要件(参考　日本民法809条)? - 養子縁組(31条1項)に性質決定されるとの説が有力)

たとえ母子間に血縁関係がないことが明らかであっても、出生以外の事由による嫡出親子関係の成立は、準正として性質決定される。

継母子　前妻との間の嫡出子が父の再婚により、後妻との間の嫡出子になるもの

嫡母庶子　父の認知した非嫡出子が母以外の女との父の婚姻により、夫婦の嫡出子となるもの

父の嫡出子・非嫡出子が、父の第三者との同性婚または登録パートナーシップの成立により、両者の嫡出子となるもの?

平成30年司法試験

〔第１問〕日本国籍のＡ男と甲国籍のＢ女は，婚姻していたが，平成１６年に離婚をした。その際，Ａは，ＡＢ間の嫡出子Ｃ（平成７年生まれ，日本国籍）の親権者となり，Ｃと共に日本で生活するようになった。その後，Ａは，日本に在住して事業を営んでいた甲国籍のＤ女と親しくなり，平成１９年にＤと婚姻し，以後，Ｃを含め３人で，日本で暮らしてきた。・・・
以上の事実を前提とし，甲国の国際私法及び民法は次の①から⑦の趣旨の規定を有しているものとして，以下の設問に答えなさい。なお，・・・全ての問いにおいて，反致及び国際裁判管轄権については検討を要しない。
・・・
【甲国民法】
④ 夫婦が婚姻中に生まれた子は，その間の嫡出子と推定する。
⑤ 親が再婚した場合，前婚の子は，後婚の嫡出子としての法的地位を取得する。
・・・
〔設問１〕・・・ＤＣ間の親子関係の成否を，準拠法の決定過程を明らかにしつつ，論じなさい。
2) 連結政策
趣旨

嫡出子となる一場合であるので28条を踏襲し、父母の本国法に選択的連結（但し、子の出生時ではなく準正の要件たる事実の完成時としている）。

29条2項により、認知時の子の本国法が認知の準拠法として選択的に連結されていることとの関係上、同法の下で、父母の婚姻などが先行するなどのときには認知によって準正が成立するとされている場合には、(非嫡出親子関係の成立よりも)準正の成立を認めるのが妥当であるとの判断から、子の本国法にも選択的連結。

反致が認められている(但し、選択的連結の場合についての反対説あり)。

「準正の要件である事実が完成した当時」　要件である事実が完成したかが、時系列に沿って不断に、その時々の準拠法によって、確認され続けることになる。

3) 前提問題

準正の準拠法が婚姻や非嫡出父子関係の成立を準正の要件としている場合、それらの成立は、前提問題として、別の単位法律関係に性質決定され、別途準拠法指定が必要。

例　甲国人女Aは子Cを出産し、出生時にCは甲国籍を取得した。その後、Aは日本人男Bと婚姻した。さらにその後、BはCを認知した。

(1) AとBの婚姻時に準正が成立するかを決める準拠法は何国法か。本事案において反致は成立しないものとする。

(2) AとBの婚姻時に、甲国法の下で、準正は成立するか。甲国法は、非嫡出父子関係の成立について事実主義を採用し、非嫡出父子関係の存在とその父の婚姻を要件として準正を認めているとする。

(3) AとBの婚姻時に準正が成立しない場合、Bによる認知時に準正が成立するかを決める準拠法は何国法か。本事案において反致は成立しないものとする。

c. 31条(養親子関係)
i. 成立
31条1項

1) 単位法律関係
縁組の許否　一般に、イスラム法圏の国では縁組が認められない(公序審査をすべき場合あり)。

種類

普通養子縁組=単純養子縁組  　養子になった子と実方との親族関係を維持。

特別養子縁組=断絶型養子縁組=完全養子縁組  　養子になった子と実方との親族関係が断絶。成立要件が厳しく、離縁は厳格に制限されているのが通常。

方法 　　cf.　 契約型の場合の縁組届出などの「方式」(34条)
契約型　当事者の契約に基づいて成立。但し、裁判所等の許可も要件とするものもある。

決定型　裁判所などの公的機関の養子決定によって創設　
要件　縁組意思(社会通念上真に親子と認められるような関係を設定する意思)の要否、代諾の可否と要件(参考　日本法が準拠法となる場合、普通養子縁組について、養子となる者が15歳未満であるときに、その法定代理人の承諾および監護者の同意(民法797条))、養親または養子となるための年齢および年齢差、夫婦共同縁組の要否、第三者の同意・公的機関の許可の要否など

要件を欠く縁組の効力　　無効か、取消しうるに過ぎないか。

養子縁組の効力(「養子縁組は」 cf.「養子縁組の成立は」)も。　例　養子が嫡出子と同一の身分を取得するか否か、その時期

cf. 成立した親子関係の具体的内容(32条)
2) 連結政策
31条

趣旨　養子は養親の生活に組み込まれるので、養親の本国法が最密接関係法。

批判　養親の側の法によることは、子の保護の観点から問題。

反論　先進国の国籍を有する養親が途上国の国籍を有する子を養子とする例がその逆よりも圧倒的に多いため、養親の本国法による方が子の保護になる可能性が高い。

反致が認められている。

養父、養母のそれぞれにつき縁組成立を判断

但し、養親となろうとする者の本国法上、夫婦共同縁組のみが認められている場合、その者の配偶者の本国法上、縁組が(当該事案において)認められなければ、実質法上の制約により縁組できないことになる。
cf. 養親となろうとする者の本国法上、単独縁組が認められている場合、その者の配偶者の本国法上、夫婦共同縁組のみが認められていても、単独縁組が可能。

例　甲国人Xは、乙国人Wを養子とする縁組をしようとしている。甲国法は、配偶者のある者が養親となるには、配偶者とともに縁組をしなければならないと規定している。Xは、丙国人Yと婚姻しており、Yは現在24歳である。丙国法は、25歳に達しない者は、養親となることができないと規定している。
3) 子の保護(セーフガード)条項

31条1項後段

趣旨　養子の本国法上の養子保護のための要件を活かす。

反致が認められるかにつき、争いあり。

(a) 養子の本国法上、養子縁組が認められていない場合

例　

養子制度がない場合(イスラム教国法など)
自国民を養子とする国際養子縁組を禁止している場合

縁組を認めない規定(規範)も適用されるとする説

理由　国際的に不整合な養親子関係を回避する。

縁組を認めない規定(規範)は適用されないとする説

理由　31条1項後段は、養子縁組の成立要件の一部である養子もしくは第三者の承諾もしくは同意又は公的機関の許可その他の処分についてのみ、養子の本国法にも累積的に送致している。

(b) 養親の本国法に従って行おうとしている縁組と、養子の本国法上用意されている縁組の種類が異なる場合

養子の本国法の承諾・同意要件が適用される。

理由　国際私法上は、「養子縁組」として各国実質法上の縁組制度すべてが送致範囲に含まれる大きな枠が設定されている。

例　養親の本国法に従い特別養子縁組をしようとする場合において、養子の本国法上、普通養子縁組のみが認められていて、実親の同意が要件とされているとき。

しかし、養子の本国法が定める承諾・同意要件の趣旨が、養親の本国法にしたがって行おうとしている縁組類型にそぐわない場合には、送致範囲に含まれない(あるいは、当該縁組には適用されない)と解するのが妥当であろう。

例1) 養親の本国法に従い幼児と特別養子縁組をしようとする場合において、養子の本国法上、成年普通養子縁組のみが認められていて養子本人の承諾が必要(実親の代諾は不可)とされているとき

例2) 養親の本国法に従い成年養子縁組をしようとする場合において、養子の本国法上、未成年普通養子縁組のみが認められていて実親の代諾が要件とされているとき。

例3) 養親の本国法に従い成年養子縁組をしようとする場合において、養子の本国法上、特別養子縁組のみが認められていて実親の同意が必要とされているとき。

(c) 養子との間に縁組時まで身分関係のなかった者も「第三者」に当たるか
例　養親の実子の同意、養親の配偶者の同意(日本民法796条など)

否定説

理由　セーフガード条項の趣旨は、養子の保護にあるところ、そのような者は、養子を保護するための同意をすることが期待される立場にない。

肯定説(戸籍実務)

理由

文言上、除外していない。

養親側の関係者との感情面も含めた利害調整も子の利益保護にとって重要。

水戸家土浦支審平成11年2月15日
〈事実の概要〉

日本人男X1（申立人）は、フィリピン人女X2（申立人）と婚姻し、その間に子Bが出生した。A(事件本人)は、X2の非嫡出子としてフィリピンで出生したが、来日してXらと同居を始めた。XらはAとの養子縁組の許可を申立てた。BはAと仲がよい。X1には前妻Cとの間に子(Dら)がおり、いずれも親権者はCとなっているが、離婚後は全く交渉がない。

〈審判要旨〉

「渉外養子縁組の実質的要件については、縁組当時の養親の本国法によるべきものとされている（法例20条1項前段）から、X1とAとの関係においては、養親の本国法である日本法が準拠法として適用されることになるが、養子の保護のための同意、許可要件については、Aの本国法であるフィリピン法が併せ考慮されることになり（同項後段）、また、X2とAとの関係においては、専らフィリピン法が適用される。」

「ところで、フィリピン家族法188条は、養子縁組について一定の範囲の者の同意書の提出を要件としており・・・本件では・・・養親の嫡出子で10歳以上の者（3号）の同意が必要とされる。・・・法例20条1項後段の『養子ノ本国法ガ養子縁組ノ成立に付キ養子若クハ第三者ノ承諾若クハ同意又ハ公ノ機関ノ許可其他ノ処分アルコトヲ要件トスルトキ』に該当するものと言うべきであり、本件養子縁組許可の要件となるものである。」

「Xには、Cとの間にDら10歳以上になる未成年者の嫡出子が3人おり・・・親権者であるCとともに暮らしていること、本件の調査に当たった家庭裁判所調査官が、Cを通じてDらの諾否の意向照会を試みたところ、Cは『養子縁組をしたいなら勝手にしてもらって構わない。』としながら、X1との離婚の経緯、Dらへの精神的な悪影響を理由に、本件をDらに伝えることをかたくなに拒み、協力を拒絶する態度をあらわにしていること、したがって、Xらや家庭裁判所調査官によるDらへの接触もままならない状況であり、Dらの書面による同意を得られる見込みはないことが認められる」。

「思うに、一般にフィリピン家族法188条3号において同意にかからしめることにより調整される養親の嫡出子の利益としては、扶養義務や法定相続分などへの影響のコントロールが考えられるが、これらは新たな嫡出子の出生や子の認知により当然に左右されるものであり、そもそもわが国の民法においては、養親となろうとする者の嫡出子の同意が要件とされていないことからも明らかなように、その利益調整の緊要性は必ずしも強いものではない。また、この規定により、養子と養親の嫡出子との間で好悪の情などの感情面も含めた利害調整が図られ、円滑な家族関係などの環境が整うことにより、養子本人の福祉が間接的に保護されるという観点から考察しても、本件では、X1とDらとは、Cとの離婚後長期間全く没交渉であり、今後も関わりを持つことはないと思われるので、同意がないことにより実質的にAの福祉が害される事情は皆無である。他方、同意がないことにより本件養子縁組を成立させないことは、来日して日が浅く、義務教育就学中であり、養親となろうとしている申立人X1による扶養を切に必要としているAに、その扶養を法律上当然に求めうる子としての地位を否定することに外ならず、Aの福祉を著しく害することは明白である。」

「してみると、このような場合にまで養親の10歳以上の嫡出子の同意がないことの一事を理由に養子縁組の成立を認めないことは、『其規定ノ適用カ公ノ秩序又ハ善良ノ風俗に反スル』（法例33条）というべきである。よって、その限りにおいてフィリピン家族法188条3号の適用は排除されるべきであり」、「書面による同意を備えなくとも、養子縁組の成立は妨げられない」。

(d) 養子の本国法上必要とされる公的機関の許可その他の処分

例

　　契約型の縁組の場合の裁判所の許可

　　決定型の縁組の場合の裁判所の裁判

決定の具体的要件(試験監護期間など)までは含まれないとする説も。

山形家長井出審平成5年6月8日

「本件は、日本国籍を有する申立人が、フィリピン共和国国籍を有する事件本人との間で養子縁組をしようとする場合であるから、法例２０条１項により、養親となる申立人については日本民法が、養子となる事件本人の保護要件についてはフィリピン民法がそれぞれ適用されることになる。

・・・

[フィリピン]児童少年福祉法典３５条、３６条は、養子縁組は、最低６ヶ月間の試験監護期間を経た後、これによって子の最善の利益が促進されると判断される場合に裁判所によって決定される旨規定している。これは、同法典３２条が規定するように、実親の性急な意思決定を防止し、子の利益と福祉を確保する趣旨と解され、わが国の家庭裁判所による審判と同一の性格を有するものと考えられるから、この決定は、法例２２条により、わが国の家庭裁判所がフィリピン共和国の管轄裁判所に代行して行うことができるものと解される。

　一件記録によれば、申立人は、事件本人が来日した平成４年７月１８日以降、デオネシアと共に住所地において事件本人を監護養育していること、事件本人は、小学校に通い始めた当初は他の児童からいじめられ、登校を嫌がったこともあったが、その後担任教師の配慮によって問題が解消し、現在では日本語の学習も向上して学校生活に適応していること、事件本人は「花子」と呼ばれ、申立人の家庭、近隣、学校等で格別問題となることはなく生活していること、申立人は、デオネシアと同人との間の子・一郎（平成元年５月１６日生）、申立人の実母甲野きみ（７３歳）及び弟甲野次郎（４５歳）と同居し、○○コンクリート株式会社に勤務しており、経済的に問題はないこと、デオネシアの実母ミランダ・ロペスも事件本人が申立人の養子となることを希望していることがそれぞれ認められるほか、申立人らは、今後とも住所地で生活を続け、事件本人を養育していく意向であり、以上を総合すれば、申立人は事件本人の養親として適格者であると共に、養子縁組を認めることが事件本人の福祉に適うものと認めることができる。

三　結論

　以上の事実によれば、本件申立てを許可することが事件本人の最善の利益を促進するものと認めるのが相当である。」

ii. 実体と手続の適応問題

縁組の方法は実体問題(31条)　　養子縁組を法律行為だけでできるか(契約型)、公的機関の関与が必要か(決定型)

養親の本国法上、一定の公的機関の関与が定められている場合(決定型)、どの機関の関与によるかは、縁組手続地で用意されている手続法に従うほかない。

では、普通養子縁組が、準拠法上、公的機関の決定によって創設される場合(決定型)、縁組の手続を日本で行うことができるか(外国で行おうとする場合にも同様の問題は生じうる)。

参考) 日本法上の実体要件とそれに対応して用意されている手続

普通養子縁組(契約型)

養親と養子とが養子縁組の合意をした上で、その届出をすれば効力が生じる(民799・800)。

但し、未成年者を養子とするときは、原則として、家庭裁判所の許可(消極的に子の不利益になる縁組の成立を阻止する)が必要である(民798条、家事事件手続法39条・別表第一第61項)。

特別養子縁組(決定型)

家庭裁判所の審判によって初めて成立する(民817条の2、家事事件手続法39条・別表第一第63項)。

普通養子縁組を成立させる権限は家裁にはないとの説

理由　家事事件手続法39条・別表第一第61項は、未成年者で配偶者の子でないものを普通養子とする許可の審判についてだけ家庭裁判所に権限を与えている。家事事件手続法39条・別表第一第63項は、特別養子の審判について権限を与えている。

決定を要求する準拠法の趣旨をできる限り考慮し、既存の手続で代行させる説

理由

日本法上利用できそうな手続を許される限度内で準拠法の趣旨に沿って適用していくほかない。

養子を保護するため手続を慎重にしようとする目的の点で共通性。


根拠

家事事件手続法39条・別表第一第61項の未成年養子の許可の審判手続で代行

家事事件手続法39条・別表第一第63項の特別養子の審判手続で代行(民事局長基本通達第5の2(1)ア)
名古屋家裁豊橋支部平成26年7月17日審判
「フィリピン養子法13条によれば、養子縁組は裁判所のする養子決定により成立するものとされており、通則法31条1項後段の規定の趣旨に照らせば、当該決定が本件の養子縁組にも必要と解されるところ、上記養子決定は、日本の家庭裁判所のする養子縁組許可の審判をもって代えることができると解するのが相当である。」
iii. 実方との親族関係の終了

31条２項

夫婦共同縁組のように、一人の子と複数の親との間で縁組が成立する場合において、一方の縁組が断絶型で、他方の縁組が非断絶型であるときは、子と実方血族との関係は断絶しない(一方との関係でのみ断絶すると言う扱いはしない)と解されている。
iv. 離縁

基準時は、成立時(不変更主義)　cf. 離縁時

趣旨　特別養子縁組の離縁が問題となる場合、離縁の準拠法が、普通養子縁組制度しか持たず、実方の血族との親族関係が続いていることを前提として緩やかな要件で離縁を認めると、特別養子縁組の離縁が安易に認められることになってしまい、養子の保護に欠ける。縁組の成立と同じ連結点とすることにより、そのような結果を回避できる。

v. 縁組・離縁などの方式

法律行為(cf. 裁判)による場合に問題となる。

34条　養親の本国法(1項)または縁組・離縁地法(2項)のいずれかに従えばよい。

届出による場合の「行為地」(2項)　　cf. 24条2項「婚姻挙行地」
例　外国人を養親とし、日本人を養子とする縁組届けが、外国から日本の戸籍窓口に(郵送や使者により)提出された。養親の本国法(1項)は外国法なので、通常、日本の窓口への届出は有効な方式でない。では、「行為地法」(2項)の方式は充たすか。

受理する機関の所在地が行為地であると解する説

理由

届出は、使者や郵便によってもできるのであるから、行為地は、必ずしも当事者の所在地である必要がない。

使者が届出を提出した場合、当事者の所在地を戸籍窓口で確認するのは困難。

当事者の所在する地が行為地であると解する説

理由　当事者が不在である地を行為地とすることに無理がある。

vi. 公序

例

養子縁組制度のない養親の本国法(エジプト法)の適用を排除して(特別)養子縁組が成立した事案

養親の実子の同意を要件とする養子の本国法(フィリピン法)の適用を排除して養子縁組が成立した事案

離縁を認めない養親の本国法を排除して離縁を認めた事案

　複数の養子との縁組を認めない養親の本国法(中国法)の適用を排除して、兄弟を養子とする縁組を認めた事案

神戸家審平成7年5月10日
<事実の概要>

中国人女X1は、日本人男X2と婚姻し、日本に居住している。X1の兄夫婦はともに、中国から来日したが、その子A1・A2を残して出国し行方不明となっている。A1・A2は、日本国籍を有する未成年者である。兄夫婦の出国後、X1・X2がA1・A2を引き取り、A1・A2もX1・X2になついている。X2には、家族の生活をまかなう充分の収入がある。X1は、家族と共に今後長くわが国に定住して生活するつもりである。そこで、X1・X2は、A1・A2との養子縁組について、家裁の許可を求めた。

〈審判要旨〉

「本件養子縁組については、養親となるX2の本国法である日本法（民法）およびX2と共同して養親となるX1の本国法である中国法（中華人民共和国養子縁組法・・・）が、共に準拠法となる（法例20条1項前段）。なお、縁組成立についての養子もしくは第三者の承諾、同意など養子の保護要件について、養子となるA1・A2の本国法である日本法（民法）が準拠法となる（法例20条1項後段）。」

「本件養子縁組については、その成立についての準拠法の一つであり、かつ養子の保護要件についての準拠法であるわが国の民法の定める要件をすべて満たしていることが明らかである。かつ、同事実によれば、養子縁組成立についての準拠法の一つである中華人民共和国養子縁組法の定める要件のうち、・・・については、要件を満たしていると認められる・・・。しかし、養親は1名の子女のみと縁組することができる、との同法8条1項の規定には、本件申立てがA1・A2の2名を同時にXらの養子とすることを求めるものであるから、抵触する。・・・しかし、もともと、同条1項は、中国におけるいわゆる『一人っ子政策』を反映した規定であると解されるところであり、こうした国家的政策を採用せず、未成年者の福祉に適うものならば複数の未成年者を養子とすることも当然のこととして許容しているわが国において、同項をそのまま適用することは、養子制度に関するわが国の社会通念に照らして相当でないというべきである。とくに、X1は、中国国籍を有するが、前記のとおり、すでに長くわが国に居住し、今後も永続的にX2とともに両親が行方不明になっているA1・A2を養育してわが国で家庭生活を営むつもりであり、中国に帰る予定も気持もない者である。このような場合について、同規定を適用して本件申立てを排斥し、あるいは年令も近い兄弟であるA1・A2を切り離していずれか一方だけについて養子縁組を許可する、というようなことは、子の福祉を目的とする未成年者養子制度の趣旨をいちじるしくそこなうものであって相当でなく、同規定は、法例33条によって適用を排除されるというべきである。」

2007年度春学期末試験　第一問

X(甲国人男)とY(乙国人女)は日本に常居所を有する夫婦である。Yの非嫡出子で連れ子であるZ(乙国人、4歳)は、日本での生活にも慣れてきて、Xにもよくなついているので、XとYは、それぞれ、Zとの養子縁組(「本件縁組」という)を望むに至った。Xには前妻W(日本人女)との間に嫡出子A(日本人、15歳)がいるが、離婚後は、Aは、単独親権者となったWと暮らしているため、Xとの交渉はまったくない。Wは、Aへの精神的な悪影響を理由に、本件縁組をAに伝えることをかたくなに拒み、協力を拒絶しているため、本件縁組についてAの意見を聞くことができる見込みはない。甲国と乙国は、ともに、わが国の「法の適用に関する通則法」と同じ国際私法規則を有している。以上の事実関係の下で、以下の問いに答えよ。以下の問いはそれぞれ独立した問いである。

(1) XとYは、ともに、本件縁組を普通養子縁組(養子とその実親との親子関係が終了しないタイプの縁組)によりすることを望んでいる。甲国法上も乙国法上も、普通養子縁組は、社会福祉局等の行政機関の決定によらなければ成立しない。本件縁組の審判を日本の家庭裁判所に申立てることはできるか。

(2) 乙国法上、養親になろうとする者の嫡出子で10歳以上の者の縁組に対する同意が縁組の成立要件(「本要件」という)となっているが、甲国法上は、養親になろうとする者の嫡出子の同意は不要である。本件縁組のうち、XとZの間の縁組について、本要件は適用されるか論ぜよ。

(3) 養親になろうとする者が婚姻している場合、甲国法上は、夫婦共同で縁組することが要件とされているが、乙国法上は、その要件はない。乙国法上、自らの非嫡出子を養子とすることはできない。本件縁組は成立するか。

(4)本件縁組のうち、XとZ間の縁組について、Xは、特別養子縁組(養子とその実親との親子関係が終了するタイプの縁組)を望んでいる。甲国法は、一定の要件の下で、特別養子縁組を認めているが、乙国法は、普通養子縁組しか認めていない。XとZ間の縁組が成立する可能性はあるか。

2. 親子間の法律関係(効力)
32条

a. 単位法律関係
親権(親責任)の問題が中心。もう一つの中心的な問題である親子間の扶養義務については、「扶養義務の準拠法に関する法律」、「子に対する扶養義務の準拠法に関する条約」による。

　後見(35条)と連続性がある。
親権・監護権の帰属

父母共同親権か、単独親権か。

親権者の変更の可否及びその要件
監護権者の指定の可否と要件(第三者(親以外の者)への指定は可能かなど)
両親の離婚の際の子の親権の帰属

離婚の問題(27条)とする説

理由　離婚の中心課題の一つ。

親子関係の問題(32条)とする説(通説)
理由

27条は夫婦に着目した連結政策をとっているが、32条は子に着目した連結政策をとっている。

離婚よりも親権・監護権の内容や行使方法とより密接に関連しているので、それらと同一の準拠法によって処理されるべき。

親権・監護権の内容

財産の管理(子の財産行為の代表権・同意権等)

身上の監護(監護、教育、居所指定、懲戒、職業許可、子の引渡請求等)
監護権者が指定された場合の親権の内容

面接交渉(非監護親と子が面会交流や文通等を行うこと)権の有無・内容(非監護親の監護親に対する権利構成をとる法制度が準拠法になる場合、その規定も送致範囲に入る)

利益相反などの場合の特別代理人の要否・資格・選任・解任・権限・権利・義務(後見(35条)の問題として性質決定する説も。)
親権の消滅原因(子に対する虐待(民法834条参照)など)。なお、これが後見開始の原因になるかは、35条1項で指定される準拠法によることになる。
32条の指定する準拠法適用の前提問題として子が未成年者として行為無能力者であるかの決定が必要である場合、これは4条によることになる。

例　甲国人夫婦XYの養子A(乙国人)は19歳であり、XYとともに甲国に居住している。甲国法によれば、成年年齢は18歳とされ、未成年者に対して夫婦共同親権が規定されている。乙国法によれば、成年年齢は20歳とされている。AはXYの親権に服するか。なお、本件では、反致は成立しないものとする。

b. 連結政策
32条　段階的連結を採用。子を中心とする(cf. 夫婦対等の婚姻の効力(25条))。

反致が認められていない(41条但書)。

i. 複数の親子関係が成立している場合

父母の一方との関係が問題となる場合(例　一方に帰属した親権の内容、一方との間の面接交渉権)でも、双方との本国法の同一性を確認する。その結果、他方の親の本国法が準拠法となることもある。

例　甲国人男Xと乙国人女Yの間に子Zが生まれ、Zは乙国籍を取得した。Zは、XとYそれぞれの非嫡出子である。Zの親権は、甲国法によればXとYに共同に帰属するのに対し、乙国法によればXに単独に帰属することになる。親権の内容として、甲国法では、懲戒権が認められているのに対して、乙国法では認められていない。
それぞれが異なる親子関係である場合(例　父子関係は非嫡出親子関係で母子関係は養親子関係)も同じである。
複数の父や複数の母が存在する場合、いずれかの父または母の本国法と子の本国法が同一であるかを確認する。子を中心とする連結政策の結果、同一の準拠法によることになる。

趣旨　親権の帰属などを両親につき共通の基準で決める必要。
例　甲国人夫婦の嫡出子A(甲国人)が乙国人夫婦の養子となった。実親子関係は断絶していない。A、甲国人夫婦、乙国人夫婦は全員乙国に常居所を有している。親権の帰属と内容を決める準拠法は何国法か。

参考) 日本法が準拠法ならば、養親夫婦の共同親権に服する(民法818条2項および3項)。
ii. 括弧書き

父母の一方が死亡した場合
本国法の同一性を他方の親とのみ判断する。cf. 選択的連結の規定(28条2項、29条3項、30条2項)

死亡時に準拠法が変更することがある(下記)。
父母の一方が知れない場合　
法律上の父母の存在が不明である場合　cf. 所在が知れない場合

iii. 変更主義
継続的な関係であるので、時系列に沿って不断に、折々の準拠法が適用され続ける。

連結点の指し示す地の変更可能性あり。
関係者の本国法が変更(帰化や重国籍の場合の常居所の変更など)された場合は、変更後の本国法による。

子の常居所地が変更された場合は、変更後の常居所地法による。
父母の一方が死亡すれば、変更後の条件により、準拠法が決定される。

例　Z(乙国人)は、甲国人夫Xと乙国人妻Yの間の嫡出子である。X、Y、Zは、日本で暮らしている。
(1) Zの出生時において、その親権者を決める準拠法は何国法か。
(2) XとYは離婚した。Zの親権者を決める準拠法は何国法か。
(3) 離婚の際にXが親権者となった。ところが、XはZをたびたび虐待するようになった。Xの親権喪失をYが申し立てることができるかを決める準拠法は何国法か。
(4) 離婚の際にYが親権者となった。その後Yが死亡した。Xが親権者となるかを決める準拠法は何国法か。

2006年司法試験〔第１問〕

日本人男Ｙと米国人女Ｘは日本で婚姻して共同生活を始め、Ｘは子を懐胎した。しかし、その後両者は不和となり、Ｘはその出身地である米国のＡ州に帰り、その地において子Ｚを出生した。Ｚの出生を知ったＹは、Ｚに会うために米国に赴き、Ａ州のホテルに宿泊した。Ｘは、ＹがＺに対して支払うべき扶養料を確保するため、Ａ州の送達吏とともに同ホテルに赴き、送達吏は、Ｚへの扶養料の支払をＹに求める訴えの訴状をＹに手交した。Ｙはこの訴状をその場で破り捨てて日本に帰国したが、Ａ州の裁判所は、Ｙ欠席のまま、Ｙに対してＺへの月額１０００合衆国ドルの支払を命ずる判決を下した。なお、Ｚは、日本と米国の国籍を有し、Ａ州に居住している。

以上の事実を前提として以下の設問に答えよ。

〔設問〕

１. (省略)
２. (省略)
３. Ａ州の裁判所の離婚判決の効力が日本において承認されないことが判明したため、Ｘは日本の裁判所に離婚の申立てをした。この場合に、Ｚの親権者の指定について日本の裁判所が適用すべき準拠法は何か。
親族間の扶養

1. 扶養とは

自分の力で生活を維持できない者に対する経済的給付

公的扶養(生活保護など)　国際私法の対象ではない。

私的扶養

契約にもとづくもの(終身定期金など)　 契約の準拠法による。

負担付遺贈により課せられる扶養義務　相続の準拠法による。

不法行為の効果として生ずる扶養義務　不法行為の準拠法による。

親族間の扶養義務

婚姻費用分担請求は、婚姻当事者の他の配偶者に対する扶養請求。

養育費請求は、子の非監護親に対する扶養請求を監護親が代位行使するものであるので、子の非監護親に対する扶養請求として性質決定。
2. 法源

　通則法43条(適用除外)　　 
扶養義務の準拠法に関する法律(扶養義務の準拠法に関する1973年条約の国内実施法) 　公序則も(8条1項）
子に対する扶養義務の準拠法に関する1956年条約(満21歳未満の子が対象(1条4項)。子の常居所地法による(1条1項)。準拠法が締約国の法となる場合にのみ適用(6条)。締約国は14か国のみ(2019年7月現在)。その国が扶養義務の準拠法に関する1973年条約の締約国でもある場合には、後者が適用される(18条))　*司法試験法文には登載されていない。
3. 扶養義務の準拠法に関する法律
c. 単位法律関係
扶養義務の存否
扶養義務者の義務の限度(生活保持義務か生活扶助義務かなど) (6条)
例　養育費変更の可否と要件
但し、渉外実質法的規定(8条2項）

扶養権利者のために扶養請求権を行使することができる者の範囲(6条)

例　子の非監護親に対する扶養請求権を監護親が代位行使できるか。

参考) 日本法が準拠法になれば、「子の監護に関する費用」(民法766条1項)は、監護親が請求できる(この限りで親権者や後見人の権限に優先)。

d. 連結点

扶養権利者の常居所地法を原則(２条1項本文)

趣旨

扶養権利者が生活を営んでいる社会と最も密接に関連

常居所地国の公的扶養制度と調和

複数の扶養義務者がいる場合に一つの基準で処理できる。

補正的連結(２条1項但書、同条2項)　 

趣旨　生活困窮者が扶養を受けられない事態をなるべく防ぐ。

「扶養を受けることができないとき」とは、法律上扶養請求権がないときに限られる。cf. 扶養義務者の失踪や経済的困難で事実上扶養を受けられない場合
但し、特定の「扶養義務者から扶養を受けることができないとき」であればよく、他に扶養義務者が存在していても構わない。他の扶養義務者が無資力であるなどして、事実上扶養を受けられず、生活が困窮する場合(平成29年司法試験の事案など)もある。
「扶養権利者の常居所地法によればその者が扶養義務者から扶養を受けることができないとき」(1項但書)　共通本国法による。共通本国法が複数存在する場合の解決は、条約作成過程では示されなかった(その場合には、同一本国法と同義に解するなどの処理がありうる)。 

「前項の規定により適用すべき法によれば扶養権利者が扶養義務者から扶養を受けることができないとき」(2項)  共通本国法がないときも含む。
平成29年司法試験〔第１問〕

Ａ男（甲国籍）は、妻Ｂ女（甲国籍）と長年日本で暮らしていた。Ａ男は、平成１９年より仕事の関係で乙国に単身で滞在するようになり、Ｃ女（乙国籍）と親しくなった。平成２０年５月、Ｃ女は乙国で未婚のままＤを出産し、Ｄは出生により乙国籍を取得した。甲国及び乙国は認知主義を採っており、同年６月、Ａ男はＤの認知（以下「本件認知」という。）をした。平成２３年５月、Ａ男は仕事の関係で日本に帰国し、その後を追って、平成２４年５月、Ｃ女及びＤも来日した。

以上の事実を前提として、以下の設問に答えなさい。なお、各問は独立した問いであり、全ての問いにおいて、反致及び国際裁判管轄権については検討を要しない。

〔設問〕

３．Ｄは、平成２７年１月に甲国籍を取得し、乙国籍との二重国籍者となったが、日本の小学校に通い、日本での生活になじんでいた。平成２８年４月、Ａ男が死亡し、生活に行き詰まったＣ女は、乙国の方が安定した職業に就くことが可能であり、自らの親族もいることから、同年８月、乙国にＤと共に帰国した。Ｄは、Ｃ女とその親族の家に身を寄せ、現地の小学校に通学し、既に乙国の生活にもなじんでいる。しかし、Ｃ女とＤは、依然として生活に困窮している状況にある。Ｃ女は、Ｄのために、Ａ男の資産家の叔父Ｅ（日本在住の甲国人・Ａ男の父の弟）に援助を求めることを思い付いた。

現時点（平成２９年５月）において、ＤがＥに対し扶養料を請求することができるかについて、日本の裁判所は、いかなる国の法を適用すべきか。なお、先決問題として問題となり得る傍系親族関係の有無についてはあるものとし、甲国民法上、４親等内の傍系親族間の扶養義務が認められているが、乙国民法上は２親等内の傍系親族間でのみ扶養義務が認められており、いずれの民法上の親等の計算も日本民法と同様とする。
傍系親族間または姻族(ある人から見て、その配偶者の血族及び自己の血族の配偶者をいう。配偶者自身は、これに含まれない。)間の扶養義務者は、異議を述べることで準拠法を変更できる（3条1項）。

趣旨　直系血族間(養親子間を含む)以外では、扶養権利者の保護に偏ることが適当でない。

例1  甲国に常居所を有する乙国人Xは、その弟で日本に常居所を有する乙国人Yに対して扶養を請求する審判を日本で申立てた。XにはY以外に近親者はいない。甲国法および乙国法の下では、YはXに対して扶養義務を負わない。YはXに対して扶養義務を負うか。

参照) 民法877条1項

例2  日本に常居所を有する乙国人Xは、その弟で甲国に常居所を有する甲国人Yに対して扶養を請求する審判を日本で申立てた。XにはY以外に近親者はいない。甲国法および乙国法の下では、YはXに対して扶養義務を負わない。YはXに対して扶養義務を負うか。

離婚をした当事者間の扶養請求(cf. 離婚当事者の子の親に対する請求)は、離婚について適用された法(外国で離婚裁判がなされてそれが日本で承認される場合には、当該外国裁判で実際に適用された法)による(４条1項)。


離婚の前後により、扶養義務の準拠法が変わることになる。
例　甲国人男Xと甲国人女Yは婚姻し、共に日本に居住していたが、不仲になり、日本国内で別居を始めた。
(1) YのXに対する婚姻費用分担請求の準拠法は何国法か。(参考　民法760条)
(2) やがて、両者は日本の裁判により、離婚した。YのXに対する離婚後の扶養請求の準拠法は何国法か。

注) 4条1項は、「法律上の別居をした夫婦間」に準用される(同条2項)が、不仲になって事実上別居をしているにすぎない夫婦間には準用されない。
相続

4. 単位法律関係
相続人の範囲　　　例　胎児の相続能力(但し、一般的権利能力を観念する説は、反対)、相続欠格、被相続人の意思による相続人の変更、相続人の廃除の原因・方法、相続放棄契約の許否、相続順位、代襲相続

遺産の構成(例　慰謝料債権や保証債務の相続性。後述)

遺産の相続人への承継の方法(手続法との適応問題につき後述)

包括承継主義

日本を含め大陸法系の立法主義

被相続人の死亡と同時に、その権利義務が、清算を経ずに、包括的に相続人に承継される。相続財産が債務超過の場合に相続人が債務の相続を免れるためには、一定期間内に限定承認か相続放棄をしなければならない。

清算主義

英米法系の立法主義

被相続人の死亡と同時に、その権利義務が、遺産管理人または遺言執行者に一旦帰属し、まず清算がなされる。その結果、積極財産が残ればこれを相続人が承継し、債務超過であれば承継しない。

相続の承認および放棄

相続分、特別受益者の寄与分、特別寄与料請求権
相続人の存否が不明な場合の処理　例　相続財産の法人化、相続財産管理人の選任　(財産所在地法説も)

相続人が存在しない場合の相続財産の帰属　例　特別縁故者への分与、国庫帰属　(財産所在地法説(条理による。有体物につき、13条2項も。)もあり) 
例　甲国法上、相続人が存在しない場合、相続財産は、特別縁故者への分与が認められておらず、甲国の国庫に帰属することとなっている(cf. 日本民法958条の3、959条)。なお、本事案では、反致が成立しないものとする。
(1) 日本に居住していた日本人Aは、内縁の妻である甲国人Bの献身的な看病の甲斐なく、甲国に不動産を残して死亡した。Aには、日本法上、相続人が存在しない。
(2) 日本に居住していた甲国人Cは、内縁の妻である日本人Dの献身的な看病の甲斐なく、日本に不動産を残して死亡した。Cには、甲国法上、相続人が存在しない。
遺産分割の時期・方法・基準、遺産分割協議の(意思表示の欠缺・瑕疵、相続人の一部の除外などの場合の)有効性、代償分割の場合の債務不履行による解除の可否、遺産分割後に(死後認知、出生、離婚・離縁の無効確認、失踪宣告の取消しなどにより)相続人となった(相続人であることが判明した)者の他の共同相続人に対する権利(分割のやり直しを請求する権利、価額による支払を請求する権利など)
遺贈の可否、負担付遺贈の可否と効力 (cf. 遺言の準拠法)
遺贈の制限(遺留分)、遺留分減殺請求の要件(時効など)

相続遺言執行者の指定・選任、権限　(cf. 遺言の準拠法)

5. 連結政策
e. 立法論
分割主義

遺産を動産と不動産に分け、不動産については不動産所在地法を、動産については、被相続人の住居所地法等を適用する。

不動産が各国に分散している場合に処理が複雑になる。

相続の財産法的側面に着目。

統一主義

遺産が動産であると不動産であるとに拘わらず、相続関係を一体として捉える。

被相続人の本国法(または住所地法や常居所地法)によって規律する。

相続の身分法的側面に着目。

近時は統一主義が優勢。その中でも常居所地に連結をしたり、当事者自治を認めたりする立法政策が広まりつつある。
f. 通則法の規定

36条

相続統一主義

「死亡の時の」被相続人の本国法

g. 反致

例　X(甲国人)は日本に常居所を有していたが、日本法を自らの相続の準拠法として選択する遺言を残して死亡した。甲国の国際私法は、相続は原則として被相続人の本国法によるとしつつ、被相続人が遺言により常居所地法または不動産所在地法を自らの相続の準拠法として選択することを認めている。本件遺言が有効に成立しているとすると、Xの相続の準拠法は何国法か。

最判平成6年3月8日
<事実の概要>
X(中国人)は、その配偶者A(中国人、中国に居住)の死後、Aの所有していた日本所在の土地について、相続人間での遺産分割協議を経て、みずからが単独所有者になったと主張して、当該土地上の建物の共有者Yらに対し明渡請求した。Yらは、Aの相続に適用されるべき法は、法例25条〔現通則法36条〕により、Aの本国法である中国法であり、同法のもとでは、当該遺産分割協議は違法であって効力を有しないと主張した。

<判旨>
「Aの相続に適用されるべき法律は、法例25条〔通則法36条〕により、同人の本国法である中華人民共和国法となるべきところ、・・・ Aの国外財産（本件土地）の相続については、・・・反致される結果、結局、不動産所在地法である日本法が適用されるべきこととなる。」

6. 相続財産の相続人への承継の方法についての実体と手続の適応問題

　相続準拠法が清算主義を採用しており、日本に遺産が所在するなどして、日本で手続を行おうとする場合

相続財産の相続人への移転の方法は、実体問題として、相続準拠法による。したがって、当該事案における相続準拠法が清算主義を採用している場合には、遺産管理人を選任しなければならない。

手続を日本で行おうとする場合、手続は法廷地法たる日本法による。ところが、日本では、一般的に、遺産管理人を選任する手続が存在しない。
例外1  相続遺言がある場合、相続準拠法に従って遺言執行者が選任され、その手続も用意されている(家事事件手続法別表第一104項)。
例外2　相続人のあることが明らかでない場合、相続準拠法に従って相続財産の管理人が選任され、その手続も用意されている(家事事件手続法別表第一99項)。
そこで、当該事案における相続準拠法が清算主義を採用しており、日本で手続を行おうとする場合、実体と手続の適応問題が生じる。

わが国の手続法をできるだけ柔軟に解釈・適用(例　家事事件手続法別表第一99項の審判を代用)することにより、相続準拠法の趣旨を実現すべきである。
7. 遺産の構成

例　　積極財産、消極財産の両面で問題になる。
　不法行為で死亡した被害者の慰謝料請求権(請求権行使の意思表明(「残念残念」などと叫びつつ死亡)の要否など)
著作者人格権
保証債務
相続の準拠法説

参考) 準拠法が日本法の場合、一身に専属した権利義務の相続性は認められない(民法896条但書)。ある財産に一身専属性があるかどうかは、当該財産の性質に関わる問題であるから、当該財産の準拠法によることになる。
当該財産権自体の準拠法説

理由　特定承継の場合、ある財産権の移転可能性については当該財産権自体の準拠法によると考えられており、相続による移転の場合も同じ処理をすべき。

なお、不法行為債権・債務の場合、「損害賠償その他の処分の請求」をする文脈ではないので、日本法の累積適用(22条)はない。

相続準拠法・当該財産権自体の準拠法の累積適用説

理由　相続財産の構成は相続準拠法によるが、個別財産の準拠法上、それが相続財産となることが認められていない場合には相続財産となり得ない(「個別準拠法は総括準拠法を破る」)。

批判　一つの法律問題であり、それを複数の単位法律関係に性質決定し、累積適用によって要件を加重することを正当化できない。

大阪地判昭和62年2月27日
<事実の概要>
留学中の日本人学生がカリフォルニア州で自動車事故を起こして死亡した。同乗していて重傷を負った同じく留学中の日本人が、運転者の父母に対して損害賠償請求訴訟を提起した。運転者が負った損害賠償債務を父母が相続するかが争われた。

<判旨>　請求棄却

「法例二五条〔通則法36条〕によれば、『相続ハ被相続人ノ本国法二依ル』と規定されているので相続開始の原因・時期、相続人の範囲・順序・相続分、相続財産の構成及び移転等の問題は、すべて被相続人の本国法に準拠することになり、本件の場合は、亡Aの本国法たる日本法によることになるので、本件債務は亡Aの相続財産を構成し、亡Aの死亡により直ちにその相続人たるYらに承継されるものといわざるをえないかのごとくである。」

「ところが、一方、法例一一条一項〔通則法17条〕・・・によれば、不法行為に基づく損害賠償債権債務関係の成立の問題のほか、損害賠償の範囲及び方法、損害賠償請求権の時効、不法行為債権の譲渡性・相続性その他不法行為の効力に関するすべての問題は不法行為地法によることになるものと解さざるをえないところ、・・・不法行為地たる加州の法律に準拠して決定されるものといわなければならない。」

「しかるに、加州法において、債務の相続性が認められず、被相続人の債務は相続の対象にならないものとされていることは当事者間に争いのないところであるから、この観点からみる限り、本件債務が亡Aの相続人であるYらに相続されることはありえないということになる。」

「このようにみてくると、本件債務の相続性につき、法例一一条一項と同二五条とは、相矛盾する内容の二個の準拠法の適用を命じているものといわなければならず、しかも、そのうちのいずれかを優先的に適用すべきものとする根拠も見当らないといわざるをえないのである。そうであるとすれば、本件債務の相続性を肯定しこれが相続によってYらに承継されることを肯認するには、不法行為準拠法である加州法も相続準拠法である日本法もともにこれを認めていることを要するものといわなければならず、そのいずれか一方でもこれを認めないときは、結論としてそれを否定すべきものと解するよりほかはない。」

「すると、加州法において債務の相続性が認められていないこと前記のとおりである以上、本件債務が相続によってYらに・・・承継されたことを前提とするⅩの本訴請求はその余の点について判断するまでもなく、失当であるからこれを棄却する」。

東京地判平成26年7月8日(判夕1415号283頁)

<事実の概要>

日本人Aは、遺言金融資産については、10分の4を妻Yに、10分の6を先妻との間の子Xに相続させるとする遺言を遺して死亡した。Xは、Aがバンク・オブ・ハワイにYと共同名義で保有していた預金で、ハワイ州法上のジョイント・アカウントに当たるものについて、Aの相続財産であるとして、Yに対し、その10分の6の支払を求めた。

<判旨>

「亡Aの相続にっいては、通則法36条により亡Aの本国法である日本法が準拠法となるから、どのような財産が亡Aの相続財産となるかについては相続準拠法である日本法によって定められる。他方、ある財産ないし権利が相続財産となるためには、相続の客体性、被相続性を有することが必要であるところ、相続の客体となり得るか否かは当該財産ないし権利の属性の問題であって、当該財産ないし権利に内在するものというべきであるから、法律行為の成立及び効力の問題として、通則法7条及び8条が定める準拠法によって判断されることになる。

そして、・・・本件預金契約では、預金口座は、預金ロ座が所在する地の法律により規律されるとの定めがあるから・・・本件預金に適用される個別準拠法はハワイ州法である。」
「ジョイント・アカウントの死亡名義人の財産は、・・・制度として定められた生存名義人が所有するという以外の財産の移転を予定していないものといえるのであり、他への一般的な移転可能性はないものと解されるから、ジョイント・アカウントは、共同名義人の死亡時においては、相続により移転することができず、他への一般的な移転可能性もない財産としてハワイ州法が定めているものと認めるのが相当である。
したがって、ジョイント・アカウントは、個別準拠法上、相続の客体とならないものとして、法秩序に組み込まれた制度であるというべきであり、本件預金は相続の客体とはなり得ないから、亡Aの相続財産を構成しないものと解される。」
平成23年司法試験問題　第１問
共に甲国人である夫Ａと妻Ｂは，出生以来甲国のＰ地域に居住していたが，観光のために来日した。来日した翌日，滞在しているホテルの前の横断歩道を横断中，日本に居住する日本人Ｙの運転する自動車が，信号が赤であるにもかかわらず交差点に進入し，ＡとＢはＹの車にはねられて死亡した。両者の死亡の先後は明らかでない。後日，事故当時甲国のＰ地域に居住していたＡの父Ｘが来日し，Ｙに対して損害賠償を求める訴えを日本の裁判所に提起した。
ＡとＢの婚姻及びＸとＡの父子関係は有効に成立しているものとし，かつ，甲国は法を異にするＰ地域，Ｑ地域及びＲ地域から成る国であるが，これらの地域の間で生ずる法の抵触を解決するための規則は同国にはないものとして，以下の設問に答えなさい。
なお，Ｐ地域の法（以下「Ｐ法」という。）は次の趣旨の規定を有している。
① 債権の法定相続については，死亡当時における被相続人の常居所地法による。
② 夫婦のうちの一人がその配偶者の死亡後になお生存していたことが明らかでないときは，夫婦は双方とも同時に死亡したものと推定する。
③ 他人の生命を侵害した者は，被害者の近親者に対しては，その財産権が侵害されなかった場合においても，その損害の賠償をしなければならない。
④ 慰謝料請求権を譲渡又は相続することはできない。
⑤ 配偶者，子及び直系尊属が第１順位の相続人になる。
〔設問〕
１．Ｘは，ＡがＹに対して有する損害賠償請求権を相続により取得したとして，Ｙに対して損害賠償を求めている。
･･･
⑶ Ｘは，「ＡがＹに対して有する慰謝料請求権を相続により取得した。」と主張している。Ｘは，当該慰謝料請求権を相続できるか。
8. 遺産分割前の相続分の処分

他の相続人や第三者への処分の可否・要件(参考　準拠法が日本法の場合、共有持分の処分は自由にできる(民法206条))、譲受人に対する他の共同相続人の相続分譲渡請求権(参考　日本民法905条)、相続債権者に対する譲渡人の責任の存続など

相続準拠法によるとする説

理由　相続の効果である。

処分の物権的効果(効力発生要件、対抗要件)

相続準拠法によるとする説

物権準拠法(有体物の場合は13条)によるとする説

理由　相続準拠法は被相続人の本国法であるので、相続人と取引する第三者の利益まで反映しているとは言えない。

最判平成6年3月8日

<事実>

XらはA(中華民国人)とBとの間に出生した子であり、Aの死亡により、日本に所在する土地建物につき相続持分を取得した。しかし、Bは、Xらの親権者としてXらの持分の全部をYに売渡し、XらからYへ持分移転登記がされた。Xらは、右持分移転登記の抹消登記手続を請求して、訴えを提起した。

<判旨>

東京高判平成2年6月28日

「本件のように相続財産が第三者に処分された場合の効力が問題とされているときには、前提となる相続人の処分権の有無も含めて全体が物権問題に該当するものとして」物権準拠法によらせた。

最判平成6年3月8日
「本件においては、Aの相続人であるXらが、その相続に係る持分について、第三者であるYに対してした処分に権利移転（物権変動）の効果が生ずるかどうかということが問題となっているのであるから、右の問題に適用されるべき法律は、法例一〇条二項により、その原因である事実の完成した当時における目的物の所在地法、すなわち本件不動産の所在地法である日本法というべきである。もっとも、その前提として、Xらが共同相続した本件不動産に係る法律関係がどうなるか（それが共有になるかどうか）、Xらが遺産分割前に相続に係る本件不動産の持分の処分をすることができるかどうかなどは、相続の効果に属するものとして、法例二五条により、A(被相続人)の出身地に施行されている民法によるべきである。」

「本件の場合、相続の準拠法によれば、本件不動産は共同相続人の合有に属し、Xらは、遺産の分割前においては、共同相続人全員の同意がなければ、相続に係る本件不動産の持分を処分することができない・・・。

そうすると、Xらが相続準拠法上の規定を遵守しないで相続財産の持分の処分をしたとすれば、その処分（本件売買）に権利移転（物権変動）の効果が生ずるかどうかが次に問題となるが、前示のとおり、この点は日本法によって判断されるべきところ、日本法上は、右のような処分も、処分の相手方である第三者との関係では有効であり、処分の相手方は有効に権利を取得するものと解するのが相当である。けだし、・・・日本法上、そのような相続財産の合有状態ないし相続人の処分の制限を公示する方法はなく・・・我が国に所在する不動産について、前記のような相続準拠法上の規定を遵守しないでされた処分を無効とするときは、著しく取引の安全を害することとなるからである。」

2009年度期末試験　第二問

日本人女Xは男A(甲国と乙国の二重国籍)と婚姻して、長年、日本で共に生活し、内助の功によりAの仕事を支えてきた。Aの定年退職後に二人は乙国に移住したが、Aは、日本人女Yを愛人とし、高価な金品を与えるようになった。そのようにして数年間を乙国で過ごした後、Aは、Yに全財産を遺贈する目的で、その旨の遺言をし、乙国の国籍を放棄した。間もなくAは死亡し、Xは日本に帰国した。Aはそのほとんどの財産を日本に遺して死んだが、それらはYが占有しており、Xは生活費にも困窮するようになった。遺言による相続財産の処分は、日本法・甲国法・乙国法のいずれの下でも有効であるが、Aの相続に日本法が適用されれば、Xは2分の1の遺留分を有することとなり、乙国法が適用されれば、3分の2の遺留分を有することとなるのに対し、甲国法が適用されれば、Xに遺留分は認められない。本件において、Xの遺留分の割合はいくらになると考えられるか。なお、Aの遺言の有効性に問題はないとする。また、甲国と乙国の国際私法は、相続は被相続人の死亡時の本国法によるとしている。

遺言

一定の方式に従ってなされる相手方のない単独行為で、死後に法律効果が発生することを期待してなされるもの

9. 遺言をめぐる法的問題

遺言の「成立」と「効力」(37条1項) = 法律行為としての有効な成立および効力　(｢相続」(第六節)に関わる遺言だけでない。本来、「法律行為」(第二節) に特則として置かれるべき規定。)
なお、方式は「遺言の方式の準拠法に関する法律」

遺言の撤回　37条2項

遺言事項(遺言によることで法律効果を生じる事項)の範囲  　遺言事項の準拠法による。

信託の設定　7条以下(参考　日本信託法3条2号)
財団設立行為　7条以下

嫡出否認 28条　(参考　日本民法775条)
認知　29条 　(参考　日本民法781条2項)
未成年後見人・後見監督人の指定　35条　(参考　日本民法839条)
遺贈、相続人廃除、相続分の指定、遺産分割方法の指定、相続遺言執行者の指定　36条

遺言の執行(遺言の内容の実現)　例　遺言執行者の選任・権限(例　遺言認知の場合の認知届、遺言による相続人廃除の場合の廃除の審判の申立て)・解任
遺言事項の準拠法による。

10. 法律行為としての成立および効力(37条1項)

遺言能力　意思能力、年齢による制限(cf. 4条)、心神の状態による制限(例　成年被後見人の場合)(cf. 5条)
注) 通説は、身分的法律行為は4条等の単位法律関係に入らないと考え、さらに、遺言は(相続遺言や信託設定遺言であっても)身分的法律行為であると考えている。

参考) 日本民法

961条　十五歳に達した者は、遺言をすることができる。

963条 　遺言者は、遺言をする時においてその能力を有しなければならない。

973条　成年被後見人が事理を弁識する能力を一時回復した時において遺言をするには、<医師二人以上の立会いがなければならない。> (<>内は、方式の問題)
注) 遺言の内容をなす法律行為に要求される能力(認知能力など)は、別の準拠法の下で問題になる。

遺言の有効性・(厳密な意味の)取消し(cf. 撤回)の可否　　遺言能力の欠缺、詐欺・強迫・錯誤などを原因

遺言の効力発生の時期・要件(例　停止条件付遺言の遡及効の有無。但し、効力発生要件としての検認の要否については後述) 

「成立の当時」　遺言作成の当時　cf. 死亡時(36条)

参考)  遺言の方式の準拠法に関する法律2条「成立又は死亡の当時」(「成立・・・の当時」は、”at the time when he made the disposition”(作成の当時)の訳)

11. 遺言の「取消し」(37条2項)

有効に成立した遺言の「撤回」に相当

理由　「成立」(1項)は、有効な成立。

全部または一部の撤回の可否

撤回の方法　例　新たな遺言による撤回、遺言と抵触する生前処分による撤回

撤回に必要な能力、撤回の意思表示に瑕疵がある場合の撤回の成否(新たな遺言による撤回の場合には、無能力や意思表示の瑕疵は、新たな遺言の「成立」(1項)要件との関係でも問題となる。)
連結点の時点が1項(遺言作成時)と異なる。「その当時」=撤回の当時
例　甲国人Xは、遺言Aを作成した。同遺言は有効に成立しているものとする。その後、Xは、乙国に帰化して甲国籍を失い、新たな遺言Bを作成した。甲国法によると、有効に成立した遺言によって以前の遺言は全部撤回されることになっている。乙国法によると、有効に成立した遺言によって以前の遺言が矛盾するかぎりで撤回されることになっている。本事件において、反致は成立しないものとする。
(1) 遺言Bによって遺言Aが全部または一部撤回されるかは、何国法が準拠法となるか。
(2) 遺言Bが有効に成立しているかは、何国法が準拠法となるか。

12. 遺言の方式

方式は遺言の成立において、実務上最も重要。
「遺言の方式の準拠法に関する法律」によって準拠法が定まる(通則法43条2項参照)。
a. 方式の問題

外部的形式の問題

例

口述でもよいか、誰がどのような方法で記録しなければならないか。
書面によらなければならないか、誰がどのような方法(例　前文の自書、署名・押印や日付の要否)で書面を作成しなければならないか。
電磁的記録や録音でもよいか。

証人の立ち会いが必要か、その人数は何人か、何をしなければならないか。

参考) 日本民法973条2項（成年被後見人の遺言）

　遺言に立ち会った医師は、遺言者が遺言をする時において精神上の障害により事理を弁識する能力を欠く状態になかった旨を遺言書に付記して、これに署名し、印を押さなければならない。ただし、秘密証書による遺言にあっては、その封紙にその旨の記載をし、署名し、印を押さなければならない。

参考)　日本民法976条1項　(緊急時遺言)
疾病その他の事由によって死亡の危急に迫った者が遺言をしようとするときは、証人三人以上の立会いをもって、その一人に遺言の趣旨を口授して、これをすることができる。この場合においては、その口授を受けた者が、これを筆記して、遺言者及び他の証人に読み聞かせ、又は閲覧させ、各証人がその筆記の正確なことを承認した後、これに署名し、印を押さなければならない。

方式とされる事項(5条)。

年齢や行為能力制限などの人的資格にもとづく方式上の制限

例　成年被後見人の遺言
参考) 日本民法973条1項　成年被後見人が事理を弁識する能力を一時回復した時において遺言をするには、医師二人以上の立会いがなければならない。

証人に関する資格

例　推定相続人は証人になれるか、医師でなければならないか

b. 準拠法

選択的連結(2条)　　遺言を方式上なるべく有効と認め、人の最終意思を実現しようとする遺言保護

一　行為地法　

二　遺言者が遺言の成立又は死亡の当時国籍を有した国の法

重国籍者の場合、その国籍のすべて(2条2号)　cf. 通則法37条1項

反致は、通則法41条の適用がなく、認められない(通則法43条)。

三　遺言者が遺言の成立又は死亡の当時住所を有した地の法　

遺言者の住所は、その場所の法によって決定(7条)。その結果、一人の遺言者につき複数の住所が存在しうる。この場合は複数の住所地法が準拠法。

四　遺言者が遺言の成立又は死亡の当時常居所を有した地の法

五　不動産に関する遺言については、その不動産の所在地法

同一の書面で甲国にある不動産と乙国にある不動産の双方の処分について遺言すれば、本号によって甲国法によることができるのは、甲国にある不動産に関する遺言のみ。

遺言を撤回するための遺言については、同法2条によって定められるそれ自体の準拠法のほかに、従前の遺言の方式を有効にする法によってもよい(3条)

趣旨　遺言を撤回するには、その遺言をしたときに従った法に従わなければならないと考える場合がある。

13. 遺言の執行要件(効力発生要件)としての遺言の検認

遺言の検認は、遺言能力のある遺言者によって有効かつ適式に遺言がなされたかを裁判所が検証する遺言の効力発生要件。検認を経なければ遺言執行はできない。

例　英米法上のprobate

cf. 遺言書の検認は、遺言の効力発生要件ではなく、変造を防ぎ、証拠として保全するための手続。手続問題として、当該手続を行おうとする地の法に従うことになる。
例　日本民法上の遺言書の検認(1004条)。日本法上、遺言は、遺言者の死亡の時からその効力を生ずる(985条)。遺言書の検認を怠ると過料に処されるものの、検認を経なくとも遺言執行はできる(1005条)。

検認を受けなければ遺言執行ができないか、その場合、検認はどのような内容かは、当該遺言によって実現しようとしている内容の準拠法による(通説)。


例　相続遺言の執行要件としての検認の要否は、相続準拠法による。

理由　遺言執行の要件としての検認は、遺言の内容の実現過程の問題である。

例　甲国人Aは、相続分を指定する遺言をした後、乙国に帰化して甲国籍を失い、死亡した。相続に関する遺言につき、甲国法では検認を経ることなく執行できるのに対し、乙国法では検認を受けなければ執行できない。本件遺言は、検認を受けずに執行することができるか。本事案において反致は成立しないものとする。

準拠法上、遺言執行の要件として検認が必要とされており、日本で手続を行う場合(遺言者が日本に住所を有していたなどの理由で、日本に検認の国際裁判管轄権が認められるものとする)には、遺言執行の要件としての検認のための手続が日本の手続法には用意されていないので、実体と手続の適応問題が生じる。

類似の手続(家事事件手続法別表第一103項(遺言書の検認手続))によって代行すべきである。

理由　手続法は実体法上の権利の実現に奉仕すべきものであるから、手続を行なおうとする国の手続法をできるだけ柔軟に解釈することによって、実体準拠法の趣旨を実現すべき。

2006年度期末試験　第一問

甲国と乙国(いずれも日本ではない)双方の国籍を有するXは、甲国で生計を立てながら乙国人女性Ａと暮らしていたが、婚姻はしなかった。Xの甲国居住10年目にして、ＡはYを出産し、Yは甲国と乙国双方の国籍を取得した。その後間もなく、Xは独りで乙国に引越し、定職も得て18年間定住していたが、あるとき病に倒れ死亡した。しかし、その直前に、甲国の郵便局に適法な遺言の書式として備え付けられている用紙を取り寄せて、その書式に則って乙国で遺言を作成した。その当時、Xは病のため頭脳が明晰ではなかったが、この遺言に「Yを認知する」と記載した。Yは出生後Xの死亡までの20年間、甲国内に継続して居住していた。甲国法と乙国法について以下のことが分かっているとして、この認知は日本において有効とされるかについて、関連する各問題についての準拠法を明らかにしながら論ぜよ。

甲国法では遺言による認知を認めないが、乙国法では認める。

甲国法では認知に届出を要するが、乙国法では不要である。

甲国法の下では、未成年者の認知は裁判所による許可がなければできず、成年者の認知は本人の同意がなければできない。乙国法にはそのような要件はない。

成年年齢は、甲国法の下では22歳、乙国法の下では18歳である。

Xは遺言作成当時頭脳が明晰ではなかった。したがって、甲国法によれば認知能力を欠いていたが、乙国法によれば認知能力があった。また、甲国法によれば遺言能力を欠いていたが、乙国法によれば遺言能力があった。

甲国郵便局に備え付けの用紙の書式に則った遺言は、甲国法の下では適式であるが、乙国法の下では不適式である。

　甲国と乙国は日本の「法の適用に関する通則法」と同じ国際私法規則を有する。

2007年度学期末試験　第一問

X(甲国人男)とY(乙国人女)は日本に常居所を有する夫婦である。Yの非嫡出子で連れ子であるZ(乙国人、4歳)は、日本での生活にも慣れてきて、Xにもよくなついているので、XとYは、それぞれ、Zとの養子縁組(「本件縁組」という)を望むに至った。Xには前妻W(日本人女)との間に嫡出子A(日本人、15歳)がいるが、離婚後は、Aは、単独親権者となったWと暮らしているため、Xとの交渉はまったくない。Wは、Aへの精神的な悪影響を理由に、本件縁組をAに伝えることをかたくなに拒み、協力を拒絶しているため、本件縁組についてAの意見を聞くことができる見込みはない。甲国と乙国は、ともに、わが国の「法の適用に関する通則法」と同じ国際私法規則を有している。以上の事実関係の下で、以下の問いに答えよ。以下の問いはそれぞれ独立した問いである。

((1)―(5) 省略)
(6) Xは、本件縁組についてAの意見を聞くことができないのは、WではなくA自身が非協力的であるためだと誤解して、「Aを相続人から除外する」との遺言をし、その後まもなく日本に不動産を遺して死亡した。そして、この遺言に基づき遺言執行者が家庭裁判所に相続人廃除の審判を申立てた。Aは、遺言が誤解によりなされたこと、遺言によって相続人廃除ができないこと、自分の行為が相続廃除事由に該当しないことを理由にこれを争っている。準拠法は何国法か。

2008年司法試験

〔第１問〕

日本に常居所を有する６０歳の甲国人男Ａは，事理を弁識する能力を欠く常況にあったため，日本の裁判所により後見開始の審判を受け，嫡出子である甲国人Ｘが，Ａの後見人として選任された。Ａには認知をしていなかった甲国人の非嫡出子Ｙがいた。一時的に事理を弁識する能力を回復したＡは，日本において，遺言書に「Ｙを自己の子として認知する。」旨，日付及び氏名を自署し，これに押印した。遺言書作成に当たっては，医師１名が立ち会い，Ａに事理を弁識する能力のあることを確認する旨を遺言書に付記し，署名押印している。その後，Ａは，日本国籍を取得し，日本において死亡した。Ｙは，日本において，Ａの遺産の分割をＸに対して求めている。

この事例について，甲国の国際私法からの反致はないものとして，以下の設問に答えなさい。なお，設問の各問いは，いずれも独立したものである。また，甲国の民法は，その要件・効果とも，日本の民法が定める後見制度と同視することができる後見制度を有しており，認知と遺言については次の規定があること及び本件事例には法の適用に関する通則法（平成１８年法律第７８号）が適用されることを前提とする。

【甲国の民法】

第Ｐ条  父が被後見人であるときは，後見人の同意を得て認知をすることができる。

第Ｑ条  認知は，遺言によっても，することができる。

第Ｒ条  認知には，子の承諾を要しない。

第Ｓ条  自筆証書によって遺言をするには，遺言者が，その全文，日付及び氏名を自署し，これに印を押さなければならない。

第Ｔ条  被後見人は，その事理を弁識する能力が回復したときに限り，遺言をすることができる。

２ 前項の場合には，医師１名以上が事理を弁識する能力のあることを遺言書に付記し，署名押印しなければならない。

第Ｕ条  遺言は，遺言者の死亡した時からその効力を生ずる。

〔設問〕

１. Ａは遺言能力を有しているか。

２. Ａの遺言は方式に関して有効に成立しているか。

３. Ａの遺言が有効に成立しているとした場合，Ｙの認知は有効に成立しているか。なお，Ａ死亡の時点においてＹは２０歳であり，Ｘは，ＡによるＹの認知を容認しない態度をとっているとする。
2013年度期末試験

甲国人女Xは、甲国に生まれ育ち、成人してから、一時期は日本人男Yと婚姻して日本に住所を有していたが、離婚を機に甲国に住所を移した。日本における離婚裁判では、離婚に伴う精神的苦痛についてのXのYに対する慰謝料請求が認容されたが、Yは支払を行っていない。やがてXは、甲国で死亡した。死亡時において、Xは、Yに対する延滞慰謝料債権および日本の銀行預金の他には、積極財産を有していなかった。Xは、日本に住所を有している頃、自宅において、甲国法に則って甲国の弁護士2名の立会いと署名を得て遺言(本件遺言)を作成した。本件遺言には、Xの実子ZがXが反対する相手と婚姻したことを理由として、Zを相続人から除外することのみが記載されている。Zは、日本で生まれ、それ以来、日本に居住している。甲国法について、以下のことが分かっている。

国際私法a条によると、相続は、銀行預金その他の債権や債務に関しては、被相続人の最後の住所地法によることになっている。

国際私法b条によると、遺言の成立は、遺言時における被相続人の住所地法によることになっている。

国際私法c条によると、遺言の撤回は、その当時における被相続人の住所地法によることになっている。

民法d条によると、被相続人の死亡と同時に、その権利義務が相続財産管理人に一旦帰属し、まず清算がなされ、積極財産が残ればこれを相続人が承継することになっている。

民法e条によると、遺言は、その有効性および適式性について裁判所による検認を受けなければ執行ができない。

民法f条によると、被相続人の実子は相続人となる。

民法g条によると、被相続人は相続人廃除を遺言によって行うことができ、推定相続人が被相続人の意に沿わない婚姻を行なったことは廃除事由となっている。

以上の前提で、以下の各問に、日本の観点に立って答えなさい。

参考) 日本の民法892条および1005条、家事事件手続法別表第一103項

・・・
(3)　本件遺言は、方式上、有効か。(5点)
(4)　 本件遺言の実質的成立要件の準拠法は何国法か。(10点)
(5)　 本件遺言は、検認を受けずに執行できるか。(5点)
(6)　 本件遺言は検認を受けなければ執行できないと仮定すると、日本の裁判所において検認を受けることは、手続上可能であると考えられるか。検認の国際裁判管轄権は存在するものとする。(10点)
・・・
(8)  Zは、Xが死の直前に作成した別の遺言(新遺言)によって、本件遺言を撤回したと主張している。本件遺言が新遺言によって撤回されるか否かを判断する準拠法は何国法か。(10点)
婚姻類似の関係(準婚関係)の性質決定

1. 種類

精神的な結びつきにもとづく二当事者間の水平的身分関係(cf. 親子関係)

婚約

内縁(婚姻共同体としての実質をもちながら、婚姻の形式的成立要件を充足していないもの)
同性婚(婚姻と同じ成立要件の下で、同じ効果(相続等の私法上の効果のほか、税法等の公法上の効果)を同性間に認めるもの)
登録パートナーシップ(婚姻と併存する制度で、婚姻とは別の成立要件が設定され、別の効果が認められるもの)(同性間、異性間のいずれもありうる)
　成文法または判例法上、法的な制度として認める法制度と認めない法制度がある。

2. 問題となる局面
準婚関係の成立

　　他の問題(本問題)の前提問題(先決的問題)として問題となることもある。
　相続の前提問題として

例　相続準拠法によると、「異性の配偶者」「同性の配偶者」「登録パートナー」「内縁関係にある者」「婚約者」が相続人とされ、それぞれの相続分が設定されている場合

　扶養義務の前提問題として

例　扶養義務の準拠法によると、「異性の配偶者」「同性の配偶者」「登録パートナー」「内縁関係にある者」「婚約者」が扶養義務者とされ、それぞれの義務の内容・程度が異なる場合


  (「夫婦」(28条)を広く解し)嫡出親子関係成立の前提問題として

例　嫡出親子関係の成立の準拠法によると、「夫婦」または「登録パートナーの関係にある男女」との間で嫡出親子関係の成立が認められる場合

準婚関係の身分的効力


　同居義務や貞操義務

準婚関係の財産的効力


　別産制か共有制か


　財産契約の許否・成立要件・効果


　第三者に対する債務の連帯責任

準婚関係の解消の要件、効果(解消に伴う財産的給付など)　ただし、慰謝料は、解消に至るまでの個々の行為(暴行、不貞など – 解消の原因になり得るものも含む)による精神的苦痛に対するものについては、「不法行為」(17条以下)として性質決定する余地あり。
3. 性質決定

「婚姻」の成立(24条)・「婚姻」の身分的効力(25条)・「夫婦財産制」(26条)・「離婚」(27条)の問題として性質決定し、これらの条文を(類推)適用する説

成立については、配分的適用(24条)に際して、一方の本国法に他方の本国法に対応する法的に認められた準婚関係が存在しなければ、不成立となる。

成立の準拠法によって準婚関係の成立が認められても、身分的効力・財産的効力の準拠法(25・26条)において当該準婚関係に対応する準婚関係が法的に認められていなければ、送致範囲に規範がないので、効力が認められない。(成立と効力を分ける物権の準拠法(13条)と同じ発想)

理由

婚姻に類する身分関係がある。

国際私法規則の概念は、特定の国の実質法上の概念に限定されることはなく、「婚姻」(24・25・26条)は一夫多妻制など類似の関係も含みうるし、「離婚」(27条)は法定別居も含みうる。

親子関係の成立(28条ないし31条)と異なり、性質に応じて連結政策を異にする必要性もない。

婚約と内縁のいずれであるかが判然としない事案もあるので、両者で性質決定を区別すべきではない。
批判　婚姻においてその成立と効力とを異なる準拠法によらせることが可能であるのは、婚姻が各国法上ある程度共通の内容を有する制度として存在しているためである。これに対し、準婚関係は、各国実質法上の制度の互換性が少なく、各国法上成立要件とそれについて認める効力とが密接に関係しており、これらの点について別の準拠法を適用することは妥当でない。

反論　各国実質法上の制度の互換性の有無は程度問題。そもそも、国際私法は、各国法の内容が異なることを前提としている。

課題　対応関係の判断が微妙な場合がある。

例1　同性婚が成立する場合の効力

　効力の準拠法が同性婚は認めず、同性間の登録パートナーシップを認めている場合、同性婚をそれに対応する関係として扱うことは妥当か(おそらくNo.)。
　効力の準拠法が同性婚や登録パートナーシップを認めていない場合、同性婚を婚姻に対応する関係として扱うことが妥当か。

例2　同性間の登録パートナーシップが成立する場合の効力

効力の準拠法が異性間のみの登録パートナーシップを認めている場合、同性間の登録パートナーシップをそれに対応する関係として扱うことは妥当か(おそらくNo.)。

効力の準拠法が登録パートナーシップを認めず、同性婚を認めている場合、同性間の登録パートナーシップをそれに対応する関係として扱うことは妥当か。

補充規定(33条)の「親族関係」として性質決定し、成立および効力の準拠法を定める説　各当事者の本国法が累積適用されることになる。


理由

　「婚姻」ではない親族関係である。


　　成立と効力の準拠法を一致させることができる。

批判

　たとえ33条によっても、成立については不変更主義、効力については変更主義となるので、成立と効力の間での準拠法の不一致は完全には避けられない。
　累積適用によって成立や効力発生の要件を加重しなければならない理由はない。

参考)刑法244条(親族間の犯罪に関する特例)の「親族」の範囲を決定するために33条で準拠法決定をした判例がある。私法的法律関係においても、準拠法上、「親族」の範囲を決める必要がある場合には、その準拠法が問題となる(日本民法725条参照)。
他の問題(本問題)の前提問題(先決的問題)として問題となる場合につき、本問題の準拠法によるべきとする説　

例　相続の前提問題として、準婚関係の成立が問題となれば、相続準拠法により、当該関係の成否を判断。

批判　準婚関係についてのみ本問題の準拠法によることとするのは一貫していない。
注) この説は、準婚関係の身分的・財産的効力が問題となる場合の処理を明らかにするものではない。

4. 公序審査(42条)
公序違反として、準拠外国法の適用排除の可能性あり。

適用結果に着目する。相続や扶養などの前提問題となっているにすぎない場合は、公序則が発動される可能性は相対的に小さい。

5. 判例・先例

最判昭和36年12月27日

〈事実の概要〉
X女とY男は、ともに日本に住所を有する韓国人であり、結婚式を挙げて内縁関係に入った。しかし、Yは以前からA女と婚約し、外泊を続け、たとえXと別れてもAとは別れないと言明した。そこで、Xは、Yに対し、不法行為を理由として、内縁破棄による慰謝料を請求した。

〈判旨〉
「Xの本訴において主張する請求は、YのXに対する内縁関係破棄の不法行為を原因とするものであることは、弁論の全趣旨を通じて窺われるところであるところ、原判決・・・も・・・YとXとの間の内縁関係はYのために不法に破棄されるに至ったこと等の事実関係を確定して、Xの不法行為の主張を容認したものであること、判文上明らかである。右の如く本件Yの行為をXに対する不法行為と観る以上、その債権の成立及び効力は、その原因たる事実の発生した地の法律によるべきものであるこというをまたないところであるから(法例一一条参照)、原審が本件の原因たる事実の発生した日本の法令を適用して判断するに至ったのは、正当というべきである」

東京地判平成22年3月25日

「(1)　婚約不履行

　本件で原告は、平成２、３年ころに成立した婚約の不当破棄による債務不履行に基づく損害賠償を請求しているところ、婚約とは、将来婚姻をなすべき当事者間の約束であり、一種の身分上の契約と解されるので、法の適用に関する通則法（以下「法」という。）３３条により・・・、当事者の本国法を準拠法とするのが相当であると解される。
　また、婚約の成立要件及びその効力については、法２４条１項（婚姻の成立要件）を類推して、各当事者につきその本国法によるものと解するのが相当であり、そうすると、原告の本国法はアルゼンチン民法・・・となり、被告の本国法は日本民法となり、両民法が重畳適用されることとなる。
・・・
　(2)　内縁不当破棄

　内縁とは、法律上の婚姻届出を欠く事実上の婚姻関係であると解されるので、その成立の準拠法は、法２４条１項（婚姻の成立要件）を準用して、各当事者につきその本国法によるものと解するのが相当であり、そうすると、本件においては、原告の本国法であるアルゼンチン民法と被告の本国法である日本法が重畳的用されることとなる。また、内縁の効力については、法２５条（婚姻の効力）を準用し、本件においては、共通常居所地法日本法によるのが相当であると解する。」
「４　婚約の成立について
　　(1)　本件において、婚約の成立についての準拠法は、アルゼンチン民法と日本民法が重畳的に適用されることとなるが、両民法は共に、婚約についての明文の規定を有していないので、両民法の解釈若しくは条理によることとなる。ところで、婚約は、婚姻という法律的形式的要件を充足した夫婦という身分関係の形成を目的とした身分上の契約であり、男女間の真摯な合意があれば成立するものと解するのが一般であり、また、日本民法７３２条が重婚を禁止していることからすると（アルゼンチン民法にも同旨の婚姻障害事由の規定がある。）、婚姻関係にある配偶者の一方と婚約してもそれは原則として公序良俗に反して無効であり、ただし、その婚姻関係が既に破たん状態にある場合には、重婚的婚約であっても公序良俗に反せず有効と解するのが相当である。
　　(2)ア　本件において原告は、自らが２８歳のころ（平成２年ないし３年ころ）、原告の自宅にて被告よりプロポーズされて指輪を交付されて婚約が成立したとの主張をし、原告本人尋問の結果もこれに副う。

　　　イ　しかしながら、平成２、３年当時、被告は既に、妻Ａと婚姻していたのであるが、かかる婚姻が破たん状態にあったことの主張立証はないし、むしろ、本件においては、・・・被告は毎日自宅に帰っていたものと推測され、また、被告が原告から妊娠を告げられたときに中絶を希望していたこと・・・等の事情からすると、被告夫婦が破たん状態にはなかったことが推測される。
　そうすると、仮に原告主張のとおり原告と被告間に婚約が成立していたとしても、それは、公序良俗に反して無効と解さざるを得ない。」
「５　内縁不当破棄について
　　(1)　本件において、内縁の成立についての準拠法は、アルゼンチン民法と日本民法が重畳的に適用されることとなるが、両民法共に、内縁についての明文の規定を有していないので、両民法の解釈若しくは条理によることとなる。ところで、日本民法７３２条が重婚を禁止していることからすると（アルゼンチン民法にも同旨の婚姻障害事由の規定がある。）、婚姻関係にある配偶者の一方と内縁関係になったとしてもそれは、法律婚の相手方配偶者の地位を悪化せしめ、その利益を害することとなるので、原則として公序良俗に反して無効であると解すべきであり、ただし、その婚姻関係が既に破たん状態にある場合には、重婚的内縁であっても公序良俗に反せず有効と解するのが相当である。
　　(2)ア　本件において、・・・原告と被告は平成１２年春ころから平成１５年９月ころまでは、事実上の夫婦と同様の関係（内縁関係）にあったものと認められる。

　　　イ　しかしながら、・・・原告が被告と内縁関係にあった時機においても、被告とＡの夫婦関係が破たんしてはいなかったものと認められる。
　そうすると、原告と被告の重婚的内縁関係は、公序良俗に違反し無効であると言わざるを得ない。
　　(3)　また、仮に原告と被告の内縁が有効であるとして・・・原告と被告の関係が悪化して内縁関係解消されたとしても、これにつき、被告が不法行為の責めを負うようなことはないものと解する。」

平成16年４月26日民一1320号民事局第１課長回答 (戸籍 (761)65～82 2004/8(全国連合戸籍事務協議会 編))

イタリア人夫と日本人妻とのオランダ国法上の登録パートナーシップ制度に基づく同居契約解消登録に関する抄本を添付した報告的離婚届出について、同居契約解消登録日にオランダの方式により離婚が成立したものと認め、・・・報告的届出として処理して差し支えない。
[解説]
・・・
2　渉外的離婚の準拠法

（1）　渉外的離婚の実質的成立要件については、夫婦の同一本国法、それがない場合は夫婦の同一常居所地法が準拠法となる（法例第16条）。本件では夫婦の同一本国法がないため、同一常居所地法であるオランダ国法が準拠法となる。

　オランダ民法第80条のCのc項によると、当該パートナーシップ登録終了の場合として、「お互いの合意で、パートナーシップ登録の終了に関して合意に達し、その時、その内容がパートナーシップ登録の両当事者と1人以上の弁護士、又は公証人によって日付を記して署名された書面による誓約書に記載され、その誓約書が市民登録官によって登録される場合」をあげており、本件において提出された・・・「同居契約解消に関する追記事項」から、同項に基づき、合意によるパートナーシップ登録終了が適法にされたことが確認できる。

（2）渉外的離婚の形式的成立要件については、その親族関係の法律行為の成立を定める法律が準拠法となり（法例第22条）、夫婦の同一常居所地法であるオランダ国法が定める方式に従ってされていれば有効に成立する。

　前出の登録抄本の内容によると、オランダ民法第80条のＣのc項に規定された方式（弁護士が署名した誓約書に基づく市民登録官による登録）に基づいてされているものと思われる。

3　オランダ国法における登録パートナーシップ制度の性質

（1）　基本的な考え方

　・・・オランダ国において導入された制度では、同性間のパートナーシップだけではなく異性間のパートナーシップをも認めており、同性間にとって婚姻に代替する制度であるに止まらず、多種多彩な理由から婚姻することを拒否する異性間にとっても婚姻に代替する制度となっていることが特徴的である。そこで、異性間の登録パートナーシップと婚姻の法的相違点が問題となるが、オランダ民法・・・により、パートナーシップ登録については、婚姻の規定の多くが準用されており、要件、効果、手続のいずれを見ても、実質的な差異はほとんどないと思われる。パートナーシップ登録と婚姻の間の差異としては、例えば、オランダ民法第10編「寝食の分離と寝食分離後の婚姻の解消」が婚姻にのみ適用される等の違いを指摘できるが、全体としては若干の差異しかないと言うべきである。したがって、オランダ民法における異性間の登録パートナーシップ制度は、婚姻制度と同等に扱うのが相当と考える。

（2）登録パートナーシップの解消と離婚の成立

　次に、このような婚姻代替制度たる登録パートナーシップの解消を「離婚」ということができるか否かが問題となるが、前述のとおり、オランダ民法上の異性間の登録パートナーシップ制度については、婚姻制度と同等のものと考えることができるため、その解消は、「離婚」の概念に含まれると解される。
　本件においては、離婚の準拠法たるオランダ国法上、異性間の登録パートナーシップが有効に解消されている。すなわち、同法上適法に男女間の婚姻同等の関係が双方の同意によって解消されているならば、それをもって、「離婚」の成立と同等に扱うのが相当であると考える。
（3）登録パートナーシップへの転換と婚姻の効力

　本件当事者は、当初の婚姻関係をオランダ国法に従って登録パートナーシップに転換している点に疑義が生じる余地がある。つまり、オランダ民法第77条のａの3項によると、婚姻からパートナーシップ登録への「転換は婚姻を終了させ」るのであり、これをもって婚姻関係はいったん解消され、パートナーシップ登録をもって新たな婚姻関係を締結したと見なすべきか否かにつき検討を要する。この点については、以下に述べるとおり、当該「転換」は婚姻関係の解消の効果を生じさせるものではないと考える。同法上の婚姻と登録パートナーシップは、その効力において若干の差異しかないものであるから、基本的な婚姻の効力は変更のないまま継続しており、効力の一部についての変更が行われただけとする解釈が相当である。すなわち、あたかも婚姻及びパートナーシップ登録を広義の婚姻制度に包含されるかのように見なすことにより、狭義の婚姻からパートナーシップ登録への「転換」により、婚姻の効力の変更が起きるものの、広義の婚姻関係は継続していると解釈すべきであろう。外務省の調査記録においても、・・・「婚姻をパートナーシップ登録へ転換する段階では、まだ離婚は成立しえない。婚姻は名目上、消滅するが、実質的には、パートナーシップ登録という形で、お互いが財産を共有し、同等の権利と義務を保有するという婚姻と同等な制度上、存続する」とされている。
　本件における婚姻の効力については、法例第14条に従って当事者の同一常居所地法たるオランダ国法に基づいて決められるが、同国法上婚姻の効力の変更が適法かつ有効にされたと解するのが相当である。したがって、婚姻の継続が認められる以上、前項の「離婚」の有効性についても、特段、問題となることはないと考える。
人事・家事事件の外国裁判の承認と準拠法決定の関係

1. 外国裁判の承認

外国の裁判により身分関係が形成(創設、変更、消滅)され、または存否確認がされた場合、当該裁判は、民事訴訟法118条に規定されている要件(またはその一部)を備えれば、わが国で承認される(家事事件手続法79条の2)。わが国の国際私法の指定する準拠法が当該外国裁判所によって適用されたかは無関係である。

例　離婚裁判、養子縁組の裁判、婚姻関係や親子関係の存否確認の裁判

承認要件を具備する外国裁判があれば、わが国の国際私法が指定する準拠法に基づく法律関係は、その限りで変更を受ける。

身分関係の形成または存否確認を目的とする外国裁判がわが国で承認されない場合でも、わが国の国際私法の指定する準拠法上の要件が備われば、わが国から見て、当該身分関係が形成されるのは勿論である。

<事実の概要>

日本人夫婦AとB(抗告審における「抗告人ら」)は、アメリカ合衆国ネバダ州在住のアメリカ人女性Eとネバダ州法の規定に従って代理出産契約を結んだ。同契約に従い、Ｂの卵子とＡの精子を用いて体外受精・体外着床術が実施され、EがＣ及びＤ(「本件子ら」)を分娩した。Ｃ及びＤは、アメリカ国籍を得た。AとBは、Ｃ及びＤについて、みずからを父母とする嫡出子出生届を品川区長(抗告審における被抗告人、再抗告審における「抗告人」)にしたところ、同区長がＢによる分娩の事実が認められないことを理由として、これを受理しなかった。そこで、AとBは、本件出生届の受理を命じることを求める申立てをした。なお、ネバダ州裁判所は、AとBがＣ及びＤの法律上の父母であることを確認する裁判をしている。

<判旨>
東京高等裁判所　平成18年９月29日決定

「・・・本件は渉外的要素があるので、準拠法が問題となるところ、本件については抗告人ら等との間の嫡出性が問題となることから、法例１７条１項が指定する法律が準拠法となる。

そこで、抗告人らが本件子らの父母であるかどうかは、抗告人らの本国法である日本の法律が準拠法となる。

　・・・そうすると、民法の解釈上、抗告人らを本件子らの法律上の親ということができない。

　次に、本件子らがEF夫妻の子であるかどうかを検討すると、この場合の準拠法は、EF夫妻の本国法であるネバダ州修正法となり（法例２８条３項）、同法上、代理出産契約は有効とされ、これによれば、本件子らがEF夫妻の子であることが否定される。このように本件子らには、法律上の親が存在しないこととなる。・・・

・・・

本件裁判は・・・民事訴訟法１１８条所定の要件を満たすものであるから、同条の適用ないし類推適用により、承認の効果が生じることになり、承認される結果、C・Dは、A・Bの子であると確認され、本件出生届出も受理されるべきである。」

最高裁判所平成19年３月23日決定

「・・・以上によれば、本件裁判は、我が国における身分法秩序を定めた民法が実親子関係の成立を認めていない者の間にその成立を認める内容のものであって、現在の我が国の身分法秩序の基本原則ないし基本理念と相いれないものといわざるを得ず、民訴法１１８条３号にいう公の秩序に反することになるので、我が国においてその効力を有しないものといわなければならない。

　そして、A・BとC・Dとの間の嫡出親子関係の成立については、A・Bの本国法である日本法が準拠法となるところ（法の適用に関する通則法２８条１項）、日本民法の解釈上、BとC・Dとの間には母子関係は認められず、A・BとC・Dとの間に嫡出親子関係があるとはいえない。」

2. 承認される外国裁判を内国裁判によって変更する際の準拠法

例　扶養義務や親権者・監護権者指定の裁判の変更

当該外国裁判が準拠した法による説

承認国である我が国の国際私法の定める準拠法による説

cf. 扶養義務の準拠法に関する法律4条 (扶養義務の変更も対象)「その離婚について適用された法」  

日本で承認される外国裁判により離婚と扶養料支払請求が認められた後に、日本で扶養料変更が請求された場合には、当該外国裁判が離婚について準拠した法によることになる。

東京家審昭44年6月20日

「申立人の本件申立の趣旨は、・・・メキシコ国における離婚判決により定められた事件本人らの監護責任者を父母共同から父単独の監護に変更し、かつ監護者でない親と子の面接交渉に関する裁判を求めるものであるが、未成年者の監護に関する問題は親子間の法律関係に属するものと解されるから、本件の準拠法としては法例二〇条により父の本国法を適用すべく、然るときは法例二七条三項により申立人の本国法であるアメリカ合衆国コロラド州法によるべきこととなる。

　前記認定の事実によるとメキシコ離婚判決において離婚後も拘束力をもつものとして引用された・・・別居合意書において、子の監護に関する問題の処理についてはニユーヨーク州法を準拠法とすべき旨の条項が定められている・・・。」

「ところで、本件はメキシコの裁判所においてなされた監護決定の変更を求めているものであるが、コロラド州法によれば、離婚裁判所のなした子の監護に関する裁判を、子の福祉のための必要により変更することができるとされており、外国裁判所のなした離婚判決にともなう子の監護の決定についても同様であるとされているので、コロラド州法の適用によって、メキシコの裁判所における共同監護の決定を変更することは許されると解される。」

2006年司法試験

〔第１問〕

日本人男Ｙと米国人女Ｘは日本で婚姻して共同生活を始め，Ｘは子を懐胎した。しかし，その後両者は不和となり，Ｘはその出身地である米国のＡ州に帰り，その地において子Ｚを出生した。Ｚの出生を知ったＹは，Ｚに会うために米国に赴き，Ａ州のホテルに宿泊した。Ｘは，ＹがＺに対して支払うべき扶養料を確保するため，Ａ州の送達吏とともに同ホテルに赴き，送達吏は，Ｚへの扶養料の支払をＹに求める訴えの訴状をＹに手交した。Ｙはこの訴状をその場で破り捨てて日本に帰国したが，Ａ州の裁判所は，Ｙ欠席のまま，Ｙに対してＺへの月額１０００合衆国ドルの支払を命ずる判決を下した。なお，Ｚは，日本と米国の国籍を有し，Ａ州に居住している。以上の事実を前提として以下の設問に答えよ。

〔設問〕

・・・
２. Ｘは，その後，離婚とＸのための離婚後の扶養料の支払をＹに求めてＡ州の裁判所に訴えを提起した。Ａ州の裁判所は，Ａ州の法律を適用し，ＸとＹの離婚を認め，同じくＡ州の法律により，Ｘのために離婚後の扶養料として月額２０００合衆国ドルを支払うようＹに命ずる判決を下した。Ｙは，この判決に従い，１年間，日本から同金額を送金したが，自己の経済状況が悪化したため，日本の裁判所に扶養料を月額１０００合衆国ドルに減額する申立てをした。Ａ州の前記判決が日本における承認の要件を満たしていると仮定した場合，この扶養料減額請求に日本の裁判所が適用すべき準拠法は何か。
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